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Eu ndo sei 0 que é o tempo, desconhego qual seja
sua verdadeira medida, se, contudo, ele possuir
uma. A dos reldgios, sei que é falsa. Ela divide o
tempo espacialmente, do exterior. A das emogoes,
sei que é falsa: ela divide ndo o tempo, mas a
sensacgéao do tempo.

Fernando Pessoa
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RESUMO

A monografia pretende analisar o direito ao esquecimento, que apesar de néo ter
previsdo expressa na Carta Magna, pode ser concebido como um Direito
Fundamental dos individuos, ostentando capacidade para limitar o Direito
Fundamental de informacé&o, que por sua vez é amplamente estabelecido pelo Texto
Maior. Neste diapasdo, € perceptivel que se esta diante de um confronto entre
Direitos Fundamentais, onde inevitavelmente incide o casualismo, sendo que a
situacdo em concreto no mais das vezes sera quem definira qual entre os direitos de
mesmo patamar deverd dar lugar para a sobrepujanca do outro. No entanto, mesmo
se tratando de um tema corriqueiro na seara juridica, se objetiva estabelecer
parametros consistentes para uma adequada aplicacdo do postulado normativo da
proporcionalidade, solucionando aquele embate. O trabalho se vale precipuamente
do método dedutivo, posto que da analise de ambos os Direitos Fundamentais, de
forma mais genérica foram necessarias para concluir acerca da possibilidade do
direito ao esquecimento limitar o direito de informacédo, determinando os meios em
que pode-se aplicar em um caso concreto. Em um primeiro momento, dedica-se a
analise minuciosa do direito de informacdo no ambito Constitucional, esmiugcando
cada uma de suas facetas, bem como a influéncia da tecnologia sobre aquele nos
dias hodiernos. Posteriormente, se tece consideragbes sobre os Direitos
Fundamentais, situacdes em que se conflitam e meios para resolver. Em seu apice,
0 presente estudo versa sobre os direitos da personalidade, haja vista que o direito
ao esquecimento deles decorrem. Ademais, passa-se a uma analise sobre o direito
ao esquecimento propriamente dito, com o fito de desvendar qual seu fundamento
tedrico, na tentativa de estabelecer quais critérios objetivos para sua aplicacao,
determinando em quais situacdes precisa ser mitigado, e por fim, se fez um
apanhado sobre os julgados que o utilizou para a solugdo entre conflito de
interesses. Concluindo-se que o direito de informacado precisara ser relativizado no
em situacdes em que a veiculacdo de certa informacdo infrinja direitos da
personalidade, tal como o direito de ser deixado em paz.

Palavras-chave: Direito de informacao. Conflito entre Direitos Fundamentais. Direito
ao esquecimento.



ABSTRACT

The monograph analyzes the right to be forgotten, that despite not expressed in the
Magna Carta prediction, can be conceived as a Fundamental Right of individuals,
boasting the ability to limit the Fundamental Right to information, which in turn is
largely established by the Text Bigger . In this vein, it is apparent that we are facing a
confrontation between Fundamental Rights, which inevitably affects the casualismo,
and the specific situation in most cases will be among those which define the rights
of the same level should give way to the sobrepujanca other. However, despite being
an everyday topic in the legal harvest, the objective is to establish consistent
parameters for proper application of normative postulate of proportionality, solving
one clash. The work is worth as primarily deductive method, since the analysis of
both Fundamental Rights more generally were required to complete about the
possibility of the right to oblivion limit the right of information, determining the ways in
which we can apply in a concrete case. At first,-dedicated to the detailed analysis of
the right information in the Constitutional context, scrutinizing each of its facets, as
well as the influence of technology on that in modern-day days. Later, it reflects on
Fundamental Rights, situations where conflict and means to solve. At its peak, the
present study deals with the rights of personality, given that the right to their
forgetfulness arise. Moreover, passing to the analysis on the right to forget itself, with
the aim of unraveling what their theoretical foundation in an attempt to establish what
objective criteria for its application, determining in what situations need to be
mitigated, and finally, if made an overview about the trial that used for the solution of
conflicts of interest. Concluding that the right to information will need to be qualified in
situations where the transmission of certain information infringe personal rights, such
as the right to be left alone.

Keywords: Right to Information. Conflict between Fundamental Rights. Right to
oblivion.
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1 INTRODUCAO

Intrigante € saber que nos dias hodiernos a informacdo tomou uma
dimensdo sem precedentes, no sentido de que a tecnologia nela incidida Ihe
concedeu velocidade e alcance extraordinarios, tornando-se na maioria das
situacdes incontrolavel, habil a devassar a vida privada. Sendo que 0s meios de
comunicacdo, em especial a internet, tem papel fundamental nesta ampliacdo da
esfera informativa. O que ndo € de todo maléfico, haja vista que informacdo &
essencial no desenvolvimento dos seres humanos em sociedade, mas em
determinados casos pode infringir outros Direitos Fundamentais, causando enormes
prejuizos ao seu titular.

Procurou-se estabelecer a maneira de se limitar o direito de
informacé&o, a fim de tutelar os direitos da personalidade, em especial a intimidade e
a privacidade stricto sensu, a depender do caso concreto. Considerando, que por
regra, o direito em tela apesar de fundamental ndo € absoluto, firmou-se que o
direito ao esquecimento pode restringir a informacao.

O intuito da pesquisa ndo é dispor que o individuo que cometeu
eventual deslize pode reescrever sua histéria, mas que em certo momento, com o
transcorrer do tempo, ndo precisa mais ser lembrado pela sociedade, e se o for,
contra sua vontade, tera seus direitos da personalidade afrontados, podendo se
socorrer ao Poder Judiciario, para que este determine que o deixe em paz.

Subsidiou esta monografia, a doutrina, o estudo detido da
jurisprudéncia atinente ao objeto desta pesquisa, tanto nacional quanto
internacional. E, ainda, a busca de informacdes virtuais.

Analisou-se o direito de informac&o em todas as suas performances,
passando por sua evolucdo histdrica, e sedimentacdo no ordenamento juridico
patrio, assim como a maneira que 0s avangos tecnolégicos o modificou, e ainda, os
reflexos que as mudancas podem ocasionar na vida de uma pessoa.

Realizou-se, por entender pertinente, o estudo acerca do conflito entre
Direitos Fundamentais de mesmo patamar, a luz dos ensinamentos de Humberto
Avila, cuja finalidade é definir com propriedade a melhor maneira de solucionar tal

embate.
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Outrossim, se estabeleceu premissas sobre os direitos da
personalidade, sua importancia para a efetivagcado da dignidade da pessoa humana,
explicando a razéo do direito ao esquecimento ser corolario daqueles.

Ultrapassadas todas estas etapas, estritamente necessarias para a
construcdo do alicerce teorico deste trabalho, tracejaram-se consideracdes
especificas sobre o direito ao esquecimento, sua génese no ambito nacional e
internacional, sobre o seu fundamento tedrico, do quao essencial € analise da
situacdo fatica para identificar qual direito da personalidade que esta tutelando.

Admitiu-se que apesar de fundamental, havera situagcbes em que o
direito ao esquecimento precisara ser limitado, principalmente quando a informacao
for crucial para a histéria social, ou ainda, quando n&o for possivel veicular
determinado dado sem mencionar as pessoas que estdo envolvidas no caso.

Ademais, se apreciou o0 modo que o Superior Tribunal de Justica o
aplicou, quais os métodos usados para tanto, bem como um superficial direito
comparado com a jurisprudéncia alema, uma das pioneiras na aplicacdo do direito
ao esquecimento.

Debrugou-se para afirmar, com a maior convicgcdo possivel, de que
sera necessario aplicar o direito ao esquecimento sempre que a veiculacdo de
informacdes pessoais atingir algum dos direitos da personalidade do individuo, a

ponto de prejudicar seu bem estar, uma vez que seu almejo é apenas viver em paz.
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2 GENESE DO DIREITO DE INFORMACAO

As informacbes fazem parte da evolucdo do homem em sociedade,
pois, atraveés da troca de informacdes, no comunicar-se entre si, os individuos
puderam conhecer realidades diferentes da sua, fatos ocorridos em outros lugares,
propiciando com isso mudancgas, inclusive em seu intelecto, pois fora possivel a
expansao de seu campo de ideias, podendo formar uma opinido concreta, pautada
em argumentos fatidicos. Foi possivel que o individuo passasse a refletir sobre a
vida e fatos que ocorriam em seu meio.

Assim sendo, os individuos passaram, cada vez mais, a perseguir
novas informacgdes, com o fito, sendo, de conhecer novos fatos, tendo condicdes, a
partir de entdo, de discordar de determinados fatos, podendo, inclusive, discutir
propostas para o futuro, com mudancas em sua sociedade.

Inicialmente a preocupacdo das civilizagbes era eternizar as
informacdes, sendo, a escrita, 0 método mais eficaz para viabilizar seus interesses.
Posteriormente, o desejo foi aumentar o fluxo das palavras e o alcance delas aos
individuos, pois quanto mais pessoas se informavam maiores mudangas poderiam
acontecer.

Ja na sociedade moderna, com o0 avan¢co da tecnologia, ocorreu
verdadeira tempestade de informacdes, pelos mais diversos meios de comunicacgao,
sendo perfeitamente possivel fazer com que noticias e acontecimentos, atingissem
todo o mundo, muitas vezes de forma eternizada. Tal fato, de tamanha dimensé&o,
acabou por gerar inUmeras consequéncias, positivas e negativas, dai o interesse
juridico na historia do direito a informacéao.

Estabelecidas tais premissas, € conveniente que se discorra sobre a
génese do direito de informagao nas Constituicdes, ou melhor, quando os Estados
0s reconheceu em seus Textos Magnos. Contudo, antes mesmo de desvendar as
facetas daquele direito, se demonstrara sucintamente, como se deu sua positivacao,
sendo admitido como um direito fundamental aos individuos.

Sabendo que os Direitos Fundamentais passaram, e ainda passam por
uma constante transformacéo e evolugdo, principalmente no que se refere a seus
destinatarios e aplicabilidade, o arcabouco historico da pesquisa em tela iniciar-se-a

com as dimensdes dos Direitos Fundamentais, as quais pode simploriamente
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entender como as etapas do desenvolvimento de tais direitos desde o momento em
que foram firmados nas primeiras Constituigdes.

A principio & necessario esclarecer que apesar das discussdes
doutrinarias com relacéo a terminologia adequada para melhor conceituar as fases
de evolucdo dos Direitos Fundamentais, ou seja, a controvérsia em utilizar
“geracbes” ou “dimensfes”, aqui se optara pela segunda expressdo, em razdo de
adotar-se o entendimento de que os Direitos deste cunho jamais se sobreporiam uns
aos outros, muito pelo contrario, fazem parte do desencadear de um extenso e
continuo processo de solidificacdo, assim como se propagam perante os individuos
enquanto sujeitos de direitos e que se locupletam.

2.1 Dimensodes de Direitos Fundamentais

A primeira dimensdo dos Direitos Fundamentais € caracterizada pelo
dominio dos conhecidos “direitos de liberdade” civil e politica, fase esta pautada
amplamente no individualismo. Explica-se. Entre os séculos XVI e XVIIl, a sociedade
era marcada pelo estado absolutista, com marcantes intromissées na vida e
patrimoénio dos individuos, porém com as reivindicacbes da burguesia no século
XVIIl, impulsionadas pelos pensamentos de Hobbes, Locke, Rousseau e Kant,
surgem o0s primeiros direitos individuais, que se limitavam, grande parte deles, em
cercear o0 poderio estatal concedendo autonomia aos individuos, vedando
intromissdes indevidas na vida do povo.

Estes direitos sdo chamados “direitos negativos”, em que o Estado
deveria abster-se de intervir nas relacdes individuais. Dentre tais, pode-se citar o
proprio direito a vida, liberdade, propriedade, igualdade formal, liberdade de
expressao, manifestacdo, imprensa, direitos de participacdo politica (ao voto), dentre
outros direitos relacionados com a concepg¢éo de Estado liberal. Frisa-se o Estado
somente efetivaria os direitos dos individuos se ndo se intrometesse nas relacdes
individuais.

Noberto Bobbio, em sua obra Era dos Direitos, que consubstancia-se
em verdadeiro divisor de aguas quanto as dimensdes dos Direitos Fundamentais,

assim compreende a primeira dimensao de direitos, (2004, p. 35):
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Tratava-se de exigéncias cuja finalidade era principalmente por limites aos
poderes opressivos; e, sendo assim, a hipétese de um estado pré-estatal,
ou de um estado liberto de poderes supra-individuais, como os das Igrejas e
dos governos politicos, correspondia perfeitamente a finalidade de justificar
a reducao, aos seus minimos termos, do espaco ocupado por tais poderes,
e de ampliar os espacos de liberdade dos individuos.

Por Obvio que tais os direitos civis e politicos no primeiro momento
foram destinados a classe burguesa da sociedade, de sorte que somente com a
passar do tempo e com as disputas travadas, foram se disseminando na Europa
alguns direitos coletivos, tal como o sufragio universal.

Enfim, a primeira dimenséo de Direitos Fundamentais foi marcada pelo
dever do Estado em néao intervir nas relacdes entre os particulares, preponderando,
assim, o individualismo e a autonomia privada, que néo se limitava ao absenteismo
estatal, sendo aplicada aos préprios particulares, surgindo a liberdade em contratar
e a propriedade privada.

A segunda dimensao de Direitos Fundamentais foi alavancada pelos
anseios do século XIX, pela Revolucéo Industrial. Neste momento a necessidade
das pessoas era pelo ativismo do Estado, no sentido de propiciar & sociedade um
bem estar, de modo a garantir a sua liberdade. Esta-se diante da dimensao positiva.

Neste sentido, Ingo Wolfgang Sarlet (1998, p. 49):

Estes direitos fundamentais, que embrionaria e isoladamente ja haviam sido
contemplados nas Constituicbes Francesas de 1793 e 1848, na
Constituicdo Brasileira de 1824 e na Constituicdo Alema de 1849 (que néo
chegou a entrar efetivamente em vigor), caracterizam-se, ainda hoje, por
outorgarem ao individuo direitos a prestacdes sociais estatais, como
assisténcia social, saude, educacao, trabalho, etc.

O escopo das reivindicagbes, principalmente realizadas pelo
proletariado, neste contexto era que as liberdades garantidas abstratamente fossem,
de fato, efetivadas, se tornando materiais. Agora o Estado deve agir, a fim de
consubstanciar os direitos dispostos formalmente, para que os individuos tivessem
uma vida digna. A luta comecava, em busca das “liberdades sociais”.

As politicas publicas estatais se tornaram essenciais no inicio do
século XX, tanto que as Constituicbes Mexicana (1917) e Lei Fundamental de
Weimar (1919) trouxeram explicitamente rol de direitos fundamentais de cunho

social. Até mesmo houve a criacdo de regras no sentido de fazer com que as
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proprias pessoas abdicassem seus interesses individuais em prol da coletividade,
nao deixando de lado os interesses individuais.

Foi nesta fase que se originaram os direitos trabalhistas, objetivando
tutelar a classe dos operéarios, de modo a garantir relativa igualdade destes com
relacdo a classe empregadora, possibilitando aqueles uma melhor qualidade de
vida.

Os deveres outorgados ao Estado na segunda dimensao de Direitos
Fundamentais tinham por finalidade propiciar uma vida razoavelmente digna aos
cidaddos, a ponto de ser possivel o exercicio de suas liberdades e
consequentemente viabilizar o seu desenvolvimento em sociedade.

A Declaracdo Universal de Direitos do Homem, de 1948, da
Organizacao das Nacdes Unidas, em seu artigo 22, assegura que todos os homens
possuem o direito de efetivar direitos econémicos, sociais e culturais, sendo estes
imprescindiveis para a consumacao da dignidade humana.

Em suma, a segunda dimenséo de Direitos Fundamentais, consiste no
dever do Estado em garantir, positivamente, direitos de ordem social,indispensaveis
para que dignamente o individuo se desenvolva, exercendo as liberdades
abstratamente outorgadas, as conhecidas liberdades sociais. E buscada, neste
periodo, a igualdade, de forma que venha a elidir as desigualdades dentro de uma
sociedade.

Por derradeiro, a terceira dimensédo de Direitos Fundamentais tem o
designio de transpor a figura do individuo, privativamente, tutelando, in limine, o
género humano, em uma acepcao coletiva e difusa. Sdo os chamados direitos de
fraternidade ou solidariedade. E a dimens&o que vigora contemporaneamente, tendo
como titulares a coletividade, sem desconsiderar o individuo.

Os direitos desta dimensdo desprezam as acepcdes ideoldgicas e
politicas, visando a protecdo de todos os individuos, indistinta e coletivamente. Tais
direitos tém sua génese no fim da Segunda Guerra Mundial, quando se criaram as
organizacdes internacionais que reconheceram no ambito internacional, direitos
inerentes a condicdo humana, como a Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT)
— 1919 e Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU) — 1945.

Neste diapasdo, ndo prestigiava-se 0s interesses de apenas um

cidaddo, mas sim os direitos daqueles enderecados ao ser humano propriamente
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dito. Ou seja, direitos de paz, desenvolvimento, meio ambiente, comunicac¢ao, vida
com qualidade etc.

Apesar das criticas de alguns, relacionada a certa indecisdo quanto ao
titular dos direitos solidarios, a no¢ao que precisa ser trazida a baila é de que, tendo
em vista que a dinamicidade do direito ndo célere o suficiente para acompanhar de
perto cada evolucdo social, ndo significa que seja estético. E, portanto, os direitos
transindividuais de terceira dimensdo surgiram com 0 escopo de atender as novas
necessidades da sociedade, sem especificidades.

Dai a coeréncia da ideia de que Direitos Fundamentais ndo se
sobrepbem, mas tdo somente se completam, considerando que os direitos
individuais ndo foram extintos pelo nascer dos direitos coletivos, mas precisaram se
amoldar conforme os anseios do género humano, indistintamente.

Outro fator relevante que deu ensejo ao surgimento dos direitos de
terceira dimensao foi, justamente, o avanco tecnologico, que de certa forma
contaminou as liberdades até entdo conquistadas pelos cidaddos. Agora o foco
reside em garantir a preservacao da qualidade de vida dos seres humanos.

Os direitos de terceira dimensao ainda ndo foram completamente
inseridos dentro de nosso Texto Magno, no entanto, € uma constante que cada vez
mais vem sido reconhecida como essencial para a existéncia humana.

Diante de tais consideracfes, ndo € dificil concluir que o direito a
informacédo acompanhou a evolucédo do préprio Estado de Direito. Ora, um cidadao
somente é capaz de exercer sua liberdade de opinido e pensamentos politicos se
tiver acesso a informacgdes, para que a partir de sua interpretacdo forme suas idéias
e lute por elas.

E considerando que a informacdo ndo consiste em um direito
eminentemente individual, pode ser considerado como elemento fundamental para o
exercicio dos demais Direitos Fundamentais, conclui-se que ela é ingrediente vital
para que o ser humano exerca suas liberdades, alcancando, sobretudo os direitos
sociais, reconhecidos na segunda dimensao.

O fato do direito de informacéo ter sido inserido em tratados entre
Estados, principalmente, na Declaragdo Universal de Direitos Humanos da ONU e
no Pacto de San José da Costa Rica, atribui aquele direito, de forma definitiva e

inconteste, sua caracteristica universal, tendo por destinatario o género humano.
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2.2 Historia do Direito de Informacéao

Tendo como parametro a pesquisa realizada por Airton Seclaender a
histéria do direito de informacédo sera segmentada em quatro momentos.

Em seu primeiro momento a informacéo era demasiadamente limitada,
justamente por aquela ideia mencionada no inicio do estudo vertente, ora, um ser
humano desinformado ndo apresenta qualquer afetacdo do poder. Esta censura
ocorreu no sistema absolutista, em que 0s governantes ndo aceitavam quaisquer
ameacas de seu poder soberano.

A segunda etapa, pode-se dizer que € 0 estagio em que de fato ha a
informacgé&o, coincidindo com a primeira geracdo de Direitos Fundamentais, fase que
da énfase ao principio da liberdade, civil e politica. Houve uma verdadeira erupcao
da imprensa, onde os entes publicos ficaram mais expostos, sujeitos a opinido
publica, que foi reconhecida como um direito, juntamente com a liberdade de
expressao.

Esta fase foi tdo promissora para o direito de informacao, que o Estado
comecou a ver a necessidade de intervir no sentido de conter os meios de
comunicacdo em massa, configurando seu terceiro momento.

No que concerne ao quarto estadgio da evolucdo do direito de
informacé&o, percebe-se que a prioridade foi regulamentar a utilizagdo dos meios de
comunicacdo em massa, para que fosse atingido o objetivo de disponibilizar a
informacéo imprescindivel ao desenvolvimento dos cidadaos, conseguindo efetivar
os ideais democraticos, sem que houvesse afronta aos demais direitos. A sociedade,
neste cenario teria paridade nas condi¢des de influir no meio em que viviam.

A histdria demonstra que o direito de informacdo ndo era um direito
autbnomo. Inicialmente a informacdo era estritamente ligada aos direitos de
expressao e opinido, ou melhor, uma consequéncia destes, por isso ndo detinha
regras especificas, tanto que nas Declaracdes de direitos em que primeiro se
elencou esse género de direitos, ndo havia mencéo ao direito de informagéo, apenas
a liberdade de expresséo e opinido.

A fungibilidade entre tais direitos ocorre em razdo de o direito a
informagéo ser resultado imediato da manifestacdo do pensamento, de sorte que

nos primérdios de sua concretizagdo, quando a tipografia deu origem aos livros e
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jornais, influenciando na constitucionalizacao da liberdade de expresséo, o contetdo
das publicagbes consistia em transcricdes das ideologias de seus proprietarios,
gerando grande confuséao.

A autora Vera Maria de Oliveira Nusdeo Lopes (1997, p. 182; 183),
elenca alguns textos constitucionais que evidenciam o liame existente entre o direito

de informacao e os direitos de expresséo e opiniao:

A liberdade de imprensa foi consagrada posteriormente, embora a sua luta
esteja presente desde o surgimento do Estado de Direito. O primeiro pais a
reconhecé-la foi a Suécia, em 1766, antes, portanto, do surgimento
institucional do Estado de Direito.

A Constituicdo espanhola de 1837 proclamava a liberdade de imprensa sem
censura prévia. Na Franca, tal liberdade s6 foi consagrada em 1881 e a
Inglaterra aboliu a censura apenas em 1895. Nos Estados Unidos, pode-se
reconhecer tal liberdade antes dessas datas, sendo que na propria
Declaracéo de 1776, em seu artigo 12, ela ja se encontrava consagrada.
Todas as Constituicdes que seguiram, de inspiracdo democratica, buscaram
garantir em seu bojo tais liberdades, essenciais para a caracterizagédo desse
regime. E a consagracgédo do direito de informac&o, ou seja, do direito
das pessoas a informar e transmitir suas opiniées e pensamentos.
(negritado)

Como se denota do exposto, o direito de informacdo estava
umbilicalmente relacionado aos direitos de expressao e opinido, 0 que se manteve
em mais cartas de direitos, como na Conven¢dao Americana sobre Direitos Humanos
(1969) — artigo 13.1 e no Pacto sobre Direitos Civis e Politicos (1966) — artigo 19.2.

Ainda interpretando as ideias de Airton Seclaender, tratadas em seu
estudo “O direito de ser informada — base do paradigma moderno do direito de ser
informado”, publicado na Revista de Direito Publico — 99, (1999, p. 148), a
Declaracédo Universal dos Direitos do Homem de 1948, apesar de ter firmado o
direito de informacao o fez de forma atrasada, pois na época em gue foi reconhecido
por aquela carta de direitos se encontrava em uma fase mais avancada do que a
forma como foi positivada, uma vez que ainda estava ligada aos direitos de
expressdo do pensamento, concepcao liberal do século XVIII. Alias, os demais
tratados internacionais que se inspiraram na Declaracao, repetiram o retrocesso.

N&o obstante aos Obices causados ao progresso do direito de
informagéo, ndo se pode desprezar que tanto a Declaracdo de Direitos de 1948,
guanto os tratados dela decorrentes caracterizaram a bifacialidade do direito de
informacéo, trazendo em seu texto as expressdes “liberdade de transmitir ou

comunicar”, “procurar e receber”, fator decisivo para propiciar a tutela da liberdade
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jornalistica e a legitimagcdo na busca por informacdes, principalmente dos entes
publicos.

Sabe-se que as primeiras menc¢des expressas do direito de informacao
se deram nos Estados de Baviera e Hesse, em 1949, em suas respectivas Leis de
Imprensa, contudo ndo foram muito abrangentes, se restringindo a permitir que a
imprensa tivesse acesso as informacdes emanadas dos entes publicos, podendo até
exigir a disponibilizacdo de informacdes deste. Pode-se dizer que passou a existir
um direito de ser informado.

A repercusséo que o direito da imprensa em poder buscar informacdes
para 0 autentico gozo do direito de transmissdo da noticia, motivou o Estado
aleméo, no mesmo ano, em tratar na sua Lei Fundamental de Bonn sobre o direito
de ser informado, atribuindo status constitucional pela primeira vez no mundo ao
direito de informacdo, mais especificamente o direito de acessar a informagao, de
maneira livre.

A elevacdo a “casta” constitucional do direito de informacdo pela
Constituicdo Alema foi essencial para o avanco daquele direito, conferindo-lhe
autonomia e ainda, para o real exercicio da democracia, em virtude da
descentralizacdo do monopdlio da informacdo até entdo exercido pelos entes
publicos.

No ambito juridico, evidentemente, ndo foi muito tranquila essa nova
concepcao de autonomia do direito de informacédo, se valendo do préprio texto
constitucional para justificar que o direito de informagdo seria apenas uma
consequéncia da liberdade de imprensa. Contudo, toda essa critica, oriunda
principalmente na Italia, ndo foi suficiente para impedir o firmamento da mencionada
autonomia, sendo difundido na Europa e nos Estados Unidos.

Ocorreu emancipacéo definitiva do direito de informacéo e a liberdade
de expresséo, conforme dispde Airton Seclaender (1999, p. 150):

A determinacdo definitiva do locus do direito de ser informado dentro do
mundo juridico deveu-se, contudo, menos as obras da doutrina do que a um
documento, incomparavelmente mais divulgado e sem davida mais
influente: a Enciclica Pacemin Terris, de 11.4.63, Foi gracas a ela, escrita
sob o pontificado de Jodo XXIIl, que a ideia de tal direito péde extravasar
dos restritos circulos de especialistas na legislacdo referente aos mass
media, incorporando-se enfim ao senso comum, por assim, dos legisladores
democratas.
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Os reflexos trazidos pela a Enciclica Pacem in Terris, foram “condicio
sine qua non”, para que fossem editadas regulamentacdes sobre o direito de
informacéo, principalmente na nuance do direito de ser informado e de toda a
atividade informativa.

E esta cisdo é importantissima, por ter a prerrogativa de definir se a
noticia veiculada € um fato, acontecimento ou uma informagéo, ou se apenas, uma
manifestacdo do pensamento do homem.

Somente no século XX que foi realmente segmentada a informacao
das liberdades de imprensa e pensamento. Neste diapasdo, a informagao foi
considerada como um direito subjetivo autbnomo, cujos destinatarios sdo todos os
individuos. Este avanco tem total relacdo com o avanco da tecnologia, e juntamente
com ela, dos meios de comunicacdo em massa, como o radio, a televisédo e a
internet.

A informagdo pode ser concebida como um direito bilateral, pois
garante tanto o direito a exposicao de ideias (agente emissor) como a recepcéao de
informacdes (agente receptor), e que esta desvinculado do direito de expresséo e
imprensa.

Assentada a autonomia e divisdo do direito de informagéo, varias leis
passaram a tratd-la como tal, como a Constituicdo Espanhola, a Portuguesa e a da
Republica Socialista Federativa da lugoslavia, de 1974.

Com o inicio do século XXI fica latente a fusdo existente entre o
homem e a informagdo, o que ocorre pela a excessiva influéncia dos meios de
comunicacdo em massa, cada vez mais dotados de tecnologia, que aumentam sua
rapidez e alcance.

Nestas circunstancias é salutar o homem ser capaz de discernir a
tempestade de informagdo que recebe todos os dias, para que sua cognicao seja
individual, evitando a monopoliza¢do da opinido publica.

O doutrinador Luis Gustavo Grandinetti C. de Carvalho com sabedoria

assim lavra, (1999, p. 52):

A informacdo tem, assim, a funcdo social de disseminar o conhecimento
humano para pér em ordem a sociedade, ou seja, ministrar aos membros da
sociedade o mesmo conhecimento a fim de torna-los mais iguais no saber,
mais proximos uns dos outros, mais aptos a tomar decisdes e para que uns
aproveitem e compartilhem o saber dos outros.
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A partir desta assertiva € possivel identificar a fungdo social que a
informacdo exara, e além deste aspecto ha o mister politico daquela, pois assegura
0 acesso as informacdes politicas que podem influir na opcédo dos cidadaos, mas
isto somente acontecera se forem informacbes que gozem de seriedade e
imparcialidade. Percebe-se, portanto, a utilidade que o direito de informagao tem

para a democracia, soberania popular e controle do poderio Estatal.

2.3 Direito de Informacéo

Ha vérias posi¢cdes doutrinarias a cerca da natureza juridica do direito
de informacéo, e a definicdo daquela possui substancial importancia para este
trabalho, principalmente para uma razoavel compreenséao do tema.

Para algumas vozes ha, na verdade, um interesse pela informacéao,
nao sendo possivel determina-la como um direito individual ou coletivo e, tal
aspiracdo pela informacdo se perfaz na garantia em obter informagdes objetivas,
veridicas e imparciais, cujas fontes sdo publicadas. Por esta 6tica, percebe-se que
h& uma consideravel restricdo do tema, que goza de amplitude muito superior.

Grande parte dos estudiosos do direito em evidéncia, como Pilar
Cousido, Ekmekdjian, Joaquim Gonzéles, inserem o direito de informacédo no rol dos
direitos subjetivos de carater civil, e ainda, como um direito politico. Todavia, ndo
resta-se duvidas que o direito de informacédo consiste em um Direito Fundamental,
sobretudo sob a perspectiva constitucional brasileira, pois foi elencado no capitulo
de direitos e garantias individuais.

E absolutamente possivel compreender o direito de informag&o como
um direito subjetivo publico, pode ser buscada em face do Estado, que deve
fornecé-la de forma limpida, bem como contra as pessoas fisicas e juridicas, ndo sé
na questdo da busca, mas também por eventual correcdo de informacodes.

E inconteste que o direito de informacgdo € essencial para a vida do
homem em sociedade e desenvolvimento pessoal, mas além desse aspecto, a
informacédo é vital para que o individuo exerca direitos de cidadania, garantindo

atividade no meio social em que vive.
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Como visto nos topicos anteriores, o direito de informacdo nasceu
efetivamente na primeira dimensdo de direitos fundamentais e subsistiu durante a
segunda. Entretanto, ndo € ocioso dizer que o direito de informacédo também faz
parte dos direitos de terceira dimensdo, visto que ao afastar a perspectiva
individualista, em que o escopo da informagédo é fazer progredir a vida humana,
outra funcdo é a defesa dos interesses difusos.

A vertente do direito de informacdo como um direito destinado a
coletividade, ou seja, quando a quantidade de individuos é variavel e ndo tem
destinatério especifico, provém da obrigacdo do Estado em disponibilizar todas as
informacdes atinentes as transacgfes publicas, mediante a aplicacdo do principio da
publicidade dos atos publicos. Esta prerrogativa que a populacédo detém em desfavor
do Estado se efetiva através do Habeas data, previsto no artigo 5°, inciso LXXII, da
Constituicdo Federal de 1988, que é a garantia assecuratoria da possibilidade de
todos poderem acessar seus dados de entidades governamentais ou publica e
corrigir informacdes dissonantes da realidade.

Hodiernamente, a atribuicdo de direito fundamental ao direito de
informacdo ocorre em razdo do progresso da sociedade no que tange ao nivel de
consciéncia das pessoas, de exigéncia, da evolucdo desmedida dos meios de
comunicacdo em massa, a propria fungdo publica que exara da informacgdo, da
necessidade de todos em ter subsidios para formar sua opinido politica, cultural, de
poder exercer plenamente a democracia.

Diante destes fundamentos e anseios, a Constituicdo Federal pétria, de
1988, em seu artigo 5°, incisos XIV e XXXIII, trouxe os direito de informacéo, que

assim reza;:

Art. 5°, XIV. E assegurado a todos o acesso & informacéo e resguardado o
sigilo de fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

XXXIII. todos tém direito a receber dos 6érgéos publicos informacdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e dos Estado.

O titular do direito de informacdo € toda a coletividade, ndo mais
destinado somente a imprensa, ou aos jornalistas, mas ao género humano.
No tocante ao conteudo, o direito de informacdo pode ser contemplado

em trés variaveis: o direito de informar, de se informar e de ser informado, pois ndo
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consiste somente na liberdade do emissor em poder dispor informagdes, mas
também do receptor em se informar e ser informado.

O principal escopo do direito de informacédo € de assegurar a livre
circulacdo de informacbes, o que vai muito além da mera garantia de néo
intervencdo estatal no exercicio daquele direito. E ainda, ndo havendo a
configuragdo deste livre fluxo, a ingeréncia do Estado se faz necessaria, a fim de
tutelar esta liberdade.

Antes de discorrer com maior profundidade sobre as variaveis do
direito de informacdo, é imperioso definir “informacdo”, sem maiores delongas, com
vista a manter o escopo inicial do presente estudo académico. A informacédo € muito
confundida com a comunicacdo, mas na verdade a informacdo é a substancia
contida na comunicacdo, ou melhor, aquela pressupde esta. Todavia, em uma
andlise etimologica de informar, denota-se a agéo de informar, de fazer, implica em
dar forma.

Tatiana Stroppa ao citar Maria Eduarda Gongalves, muito esclarece

sobre o conceito de informacéo (2010, p. 77):

Mas, o conceito de informag&o implica, em rigor, um estado de consciéncia
sobre factos ou dados; o que quer dizer que pressupde um esforco (de
carater intelectual, antes de mais) que permita passar da informacao
imanente (dos factos ou dados brutos) a sua percepcgdo e entendimento, o
gue implica, normalmente, a sua recolha, tratamento e organizacao.

Através desta afirmacdo, remete-se a compreensdo de que a
informacé&o precisa ser cognoscivel, a ponto de o individuo conseguir interioriza-la e
consequentemente entender seu conteudo, se desenvolvendo intelectual, ficando
apto a exteriorizar ou nao a terceiro.

Em varios dispositivos constitucionais é facil identificar o direito de
informacéo, como o0 acesso a informacgéo (art. 5°, XIV); recebimento de informacao
dos entes publicos (art. 5°, XXXIII); acesso e retificacdo de informacdes em registros
ou banco de dados (art. 5°, LXXII, a,b); direito de se informar sobre atos processuais
(art. 5°, LXXIll,a,b); direito do preso de ter informacgdes sobre o direitos que Ihe digam
respeito (art. 5° LXIIl); o direito de ndo haver nenhum embarago a informacao
disponibilizada nos meios de comunicacgéao (art.220).

O direito de informacdo consiste, singelamente, na faculdade do

individuo em querendo, poder buscar todo e qualquer conteddo que entenda ser
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importante para seu desenvolvimento, que interesse ndo so a ele, como também a
coletividade, ao meio em que vive, enfim, é a prerrogativa de acessar a informacao,
de estar informado seja por busca-la ou recebé-la de alguém que também tem o
direito de disponibiliza-la.

Para cumprir o escopo deste trabalho, se aterd apenas a explanar
sobre as trés principais performances ou feigcbes do direito de informacdo, que

consiste no direito de informar, de se informar e de ser informado.

2.4 Direito de Informar

O direito de informar compreende a prerrogativa de difundir
informacbGes, mais especificamente, € o poder transmitir, divulgar, veicular as
informacBes. Cumpre esclarecer, que esta nuance do direito de informacdo é
oriunda dos ideais liberais de primeira dimens&o, uma vez que para ser efetivado em
sua plenitude o Estado nao pode intervir, impedir ou dificultar a disseminacéo de
informacdes por particulares.

Diante das caracteristicas do direito de informar, € possivel concluir
que ha uma vertente de direito negativo, pois impede intromissdes estatais em seu
exercicio, para que este ndo cometa nenhum tipo de censura, € concomitantemente,
uma feicdo positiva, que é a necessidade da concessao dos veiculos aptos a difundir
0 conteudo informativo, como por exemplo, o direito de antena e o direito de
resposta.

O direito de antena, versao positiva do direito de informacéo, é o que
possibilita aos partidos politicos o acesso gratuito a televisdo e ao radio em tempos
eleitorais, esta previsto no artigo 17, 83° da Constituicdo Federal, e é
regulamentado pela Lei 9.504/97.

No tocante ao direito de resposta, é o direito fornecido ao individuo que
teve sua honra denegrida em um veiculo de comunicacado, e que podera responder
ao agravamento no mesmo veiculo, conforme estabelece o artigo 5°, inciso V, da
Carta Magna.

Na realidade, intrinseco ao direito em comento esta a responsabilidade

de informar, ora, se o Estado ndo pode praticar a censura, 0 emissor também néo
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pode abusar do seu direito, devendo harmonizar a necessidade de dispor
informacdes através dos meios de comunicacédo, e a obrigatoriedade da informacéo
prestada ser correta e adequada para atingir o fim a que se destina, devendo se
prezar pela verdade e originalidade da informacéo.

O artigo 220 da Lei Maior é 0 que veda expressamente a censura da
informacdo, refutando qualquer espécie de restricdo. Neste sentir, pode-se deduzir
que o intuito do constituinte foi tutelar a liberdade de informar (ativa e passiva),

concedendo-lhe diversas garantias para evitar seu cerceamento.

2.5 Direito de Se Informar

A segunda feicdo do direito de informacdo consiste na faculdade
atribuida aos individuos de buscar, recolher ou acessar informacfes. Direito
garantido expressamente pela Constituicdo Federal, no artigo 5°, inciso XIV. Pode-
se dizer que é uma garantia plena, pois impediu qualquer empecilho, sem qualquer
espécie de obstrucéo a tal busca.

O autor do direito de se informar pode ter acesso a todo tipo de
informacédo existente, independentemente de onde se encontrar. Ficando
ressalvado, apenas, as limitagdes legitimas, relativas ao sigilo da fonte, sobretudo
guando for indispensavel para o exercicio profissional, bem como as atinentes a
seguranca da sociedade e do Estado, como assuntos pertencentes a esfera privada
e intimidade dos individuos, ou ainda, processos acobertados pelo segredo de
justica.

Conforme assevera Jonatas E. M. Machado (2002, p. 485):

A liberdade de se informar ndo esta totalmente livre de restricdes, directas
ou indirectas. Também aqui vigora uma reserva de restricdo
constitucionalmente delimitada. Ela ndo estende o seu d&mbito de proteccéo
a procura de informagdes através de comportamentos legitimamente
objecto de sancgdo penal ou de ilicito de mera ordenacédo social. Pense-se
na procura de informacdes que ponham em causa a honra e a reputacéo de
alguém ou que comprometam a proteccao devida a infancia ou a juventude.

O direito de se informar assegurado as pessoas comuns é diverso do
concedido aos profissionais jornalistas, pois estes podem acessar as fontes
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informativas, sem quaisquer impedimentos, e ainda, ndo ha nenhuma disposi¢éo
legal que os obrigue a revelar suas fontes. Tal sigilo tem por escopo a protecao do
informante, e ainda, o de afastar qualquer san¢cédo aos jornalistas por ndo revelar a
fonte.

Geralmente nenhum direito, ainda que fundamental, ndo é absoluto,
em caso de ilicitude, embate com outro direito de mesmo escaldo ou prejuizo a
persecucdo do Estado, é perfeitamente possivel, através do Poder Judiciario a
autorizacdo da quebra do sigilo, pois o objetivo € ndo admitir a ma utilizacdo deste
direito. O fluxo de informagbes auténticas deve ser mantido a fim de preservar o
préprio Estado democratico de direito.

A Carta Magna patria, além de ofertar a todos o direito de se informar,
criou instrumento para tal direito ser efetivado, mediante uma acéo especifica, o
habeas data, para casos de impedimento de acesso a informacdes contidas em
banco de dados publicos.

Através daquele ha a possibilidade de obter conhecimento de
informacdes particulares em bancos de dados oficiais ou publicos, assim como de
corrigir registros equivocados, para que transpareca a verdade sobre a vida privada
e intima das pessoas.

2.6 Direito de Ser Informado

O direito de ser informado trata-se da faculdade conferida as pessoas
de ser frequentemente informadas, tanto pelos poderes publicos, quanto pelos
meios de comunicagdo em massa, cuja informagao deve ser verdadeira e adequada.

Conforme compreende Vidal Serrano Nunes Janior, (1997, p. 82), a
variavel do direito de informacédo, ou seja, o direito de ser informado, ndo obteve
tratamento integral pela Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista que o tutelou
em unico dispositivo, artigo 5°, inciso XXXIII. Dispositivo em que explicitamente o
constituinte prevé a obrigacdo dos entes publicos em fornecer as informacdes de

interesses dos particulares. Assim reza o texto constitucional:
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Todos tém direito a receber dos o6rgaos publicos informagfes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.

Combinado com o artigo 37, caput, da Carta Magna, completa a
prerrogativa de todos os cidadaos em receber informagdes dos 6rgaos e negdécios
publicos, uma vez que aquele dispositivo exara o principio da publicidade.

Convém esclarecer que é perfeitamente compreensivel a positivacao
deste direito na Lei Maior, pois o Estado tem o dever de transparéncia dos atos
publicos, para que se possa controlar seu poderio, da mesma forma para a
participacdo de todos na vida publica.

Pelo o esposado, percebe-se que ndo ha a protecéo constitucional ao
direito de ser informado pelos meios de comunicacdo de massa. No entanto, apesar
de ndo ser tratado autonomamente nao retira a sua fundamentalidade, que nao
decorre exclusivamente da constitucionalizagcdo de determinado direito, conforme
sera amplamente demonstrado a seguir.

Em sede de direito de informacéo, o avanco tecnoldgico foi decisivo
para importancia dos meios de comunicacdo em massa, atrelado a fungcéo publica
gue dele decorre na sociedade atual, qual seja, o da sociedade estar
abundantemente informada, Ihe sendo facultada tanto a busca quanto o recebimento
da informacéo, o primeiro consoante no artigo 5°, inciso XIV e o segundo previsto de

forma implicita, conforme alude o entendimento de Aluizio Ferreira (1997, p. 279):

Através do recebimento, o direito é previsto indiretamente, pois no regime
constitucional da comunicacdo de massa explicita ou implicitamente sao
assinalados deveres de prestacdo de informacfes tanto aos meios
impressos quanto aos meios auditivos e audiovisuais, e € o publico o
destinatario de tais informacdes.

Destarte, factivel € a assertiva de que, pode-se cobrar as informacdes
dos meios de comunicacdo em massa, sobretudo pela sua relevancia no meio
social, ndo da mesma maneira que exige dos 6rgados publicos, mas sim, por
informacdes veridicas e imparciais, a fim de propiciar as pessoas seu
desenvolvimento em sociedade. O direito de ser informado concede aos seus
titulares a prerrogativa de receber informacdes suficientes e adequadas.

O direito de ser informado ndo consiste tdo somente em um direito

individual que pode ser exigido em face dos meios de comunicagdo, mas sim um
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direito publico de ser completa e corretamente informado, o que alcanca com a
garantia constitucional da pluralidade dos meios de comunicagcdo previsto em
diversos dispositivos da Carta Magna, artigo 220, 85° (vedagdo ao monopdlio ou
oligopolio), artigo 221 (orientacdo de como deve ser a programacao das emissoras
de radio e televisdo) e artigo 220, § 3° (possibilidade de defesa por pessoa em
programas que contrariem as orienta¢des do artigo 221).

Todos esses dispositivos constitucionais que tratam da maneira como
deve regidos os meios de comunicacdo em massa, assim como as informacdes que
deles exarar, atestam o0 interesse constitucional em proteger o direito de ser
informado, ainda que implicitamente, demandando exercicio de interpretacdo
analdgica e sistematica, pois se houve toda essa tratativa, € porque ha o interesse
em tutelar o direito de publico de ser bem informado.

Em que pese todas as caracteristicas do direito de informacéo, convém
mencionar ainda, que a internet, sobretudo as redes sociais, atribuem uma nova
versao aquele direito, haja vista que esta-se diante de uma nova realidade social,
cujo aspecto principal € o fato dos seres humanos transmitirem e receberem
informagdes entre si instantaneamente. As pessoas conseguem acessar uma
infinidade de informagdes criadas por outras, e concomitantemente criar da mesma
forma abundante quantidade de informacdes, sem qualquer tipo de intervencgao.

Ainda, nesta senda, a informacdo € transmitida mediante uma
comunicacdo bilateral através das redes sociais, que seria uma espécie de canal
deste tipo de comunicagdo, em que O emissor e 0 receptor revezam 0S papeis no
momento em que trocam mensagens imediatas, ou seja, ora informam, ora séo
informados.

Do exposto, pode-se subtrair que, contemporaneamente, as redes
sociais agregaram ao direito de informagédo, uma nova possibilidade de se exercer
simultaneamente duas das faces do direito de informagé&o, quais sejam, o direito de
informar e ser informado, sem maiores interferéncias, atribuindo, portanto, maior

abrangéncia do direito em tela.
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2.7 Contexto Atual da Informacéo e Influéncia Tecnoldgica

Diante de todas as exposi¢cdes sobre as minucias do direito de
informacdo é salutar a tratativa sobre o panorama em que se encontra a informacao
no contexto social contemporaneo, principalmente no tocante a influéncia
tecnoldgica sobre aquela, atribuindo-a ainda mais relevancia.

De inicio, a informacgdo ndo era muito disponibilizada, devido seu alto
custo, 0 que possibilitava ao Estado fazer maior uso sobre ela, considerando seu
superior poder econdmico e interesses especificos, desfavorecendo os organismos
privados, principalmente no que tange as informacdes pessoais. A prevaléncia
estatal durou até o desenvolver da tecnologia que ocorreu, sobretudo, nas dltimas
duas décadas, o que facilitou aos particulares um maior acesso e processamento
das informacoes.

As explanac¢des dos topicos anteriores demonstram que, efetivamente,
a importancia que a informagéo detém, especialmente nos dias atuais, pois através
da informacdo se oportuniza aos individuos seu desenvolvimento pessoal. No
entanto, insta salientar que o avanco tecnoldgico propiciou substancial aumento ao
fluxo de informacdes, e consequentemente a quantidade influiu de forma decisiva na
qualidade, eis o desafio juridico, garantir que tamanha disponibilizacdo da
informagao nao fira direitos fundamentais, bem como a legitimidade das fontes
informativas.

A dinamicidade com que circulam as informacfes nos dias hodiernos &
absurda, e a tecnologia detém responsabilidade inerente a esta explosdo de
informacdes, sendo que o0 acesso aos meios de comunicagdo é cada vez mais
facilitado, principalmente com o desempenho da internet, que afere infinito raio de
alcance dos dados informativos, via de regra, perpetua o conteudo informado, e
ainda, estes dois fatores séo acrescidos de velocidade.

Todo esse condicionamento que a tecnologia concedeu & informacao
ndo é repentino, tendo inicio com a Revolugdo Industrial, marco que deu a
tecnologia maior destaque em sociedade, e posteriormente o atributo da velocidade
na seara eletrénica e telecomunicativas.

Nesta senda, vale lembrar que apesar de conceitos diversos, ha
convivéncia entre o direito de informacao e o de expressédo, ambos abarcados pela
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Constituicdo Federal, mas que se distinguem pelo fato do primeiro ser um direito
individual que se perfaz na liberdade comunicar fatos, se mesclando com o direito
difuso de ser informado, ao passo que o direito de expressdo compreende o ato de
expor ideias e até mesmo juizo de valores.

O direito de informacé&o apesar de ser um direito individual detém liame
com o interesse de toda a coletividade de ter acesso a informagdo, através dos
meios de comunicagdo em massa, em outras palavras, face o amparo do
constituinte residiu em tutelar o direito dos individuos poderem manifestar suas
ideias mediante a comunicacéo, palavras, escritos, e simultaneamente o direito do
coletivo em poder acessar toda essa gama de informacdes.

No entanto, em que pese toda essas liberdades conferidas pela Carta
Magna, ndo podem ser exercidas de modo exacerbado, pois como sabido, os
direitos fundamentais apesar de toda sua magnitude ndo sao, por regra, absolutos, e
precisam sofrer restricdes para ndo confrontar outros direitos de mesmo patamar.

A liberdade de informar ndo pode ser apta a ofender direitos como a
dignidade da pessoa humana, a personalidade em sua esfera privada e intima. A
exposi¢do de uma informacéo de ser suficientemente ética para cumprir sua missao
de levar aos individuos a informagdo necessdria ao seu conhecimento e
desenvolvimento social, mas sem degradar a vida de outra pessoa, que também &
protegida pelo manto constitucional.

Todas as reflexdes propostas até aqui, sobretudo sobre o avanco do
direito de informagédo, e a contribuicdo da tecnologia para aferir a informacéo
tamanha dimensdo, em especial pela influéncia da internet, desagua no que
modernamente esta se denominando pela doutrina como “superinformacionismo”,
que é todo esse volume de informacgdes que estdo sendo disponibilizadas a todo
instante sobre tudo, independente da anuéncia do sujeito.

Percebe-se que houve na verdade um desvirtuamento da concepgéo
inicial de toda essa revolucéo tecnologica, pois em principio destinavam muito mais
a promover melhorias como ampliacdo do conhecimento, e enobrecendo a propria
personalidade. Mas o0 que se observa € uma vulgarizacdo de todo o aparato
cientifico destinado a informar.

As palavras de Paulo José da Costa Junior (1995, p. 23) retratam a

situacdo ora comentada:
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Entretanto, o mais desconcertante ndo é a verificagdo objetiva do
fendmeno, ndo é observar que a tecnologia acoberta, estimula e facilita o
devassamento da vida privada; é tomar conhecimento de que as pessoas
condicionadas pelos meios de divulgacdo da era tecnolégica (a servico,
portanto, de seus designios, em termos estritamente apologéticos), sentem-
se compelidas a renunciar a propria intimidade.

A partir do momento que um ser humano se ver obrigado a renunciar
um direito a ele inerente, que tem amparo da propria Constituicdo Federal, € crucial
a limitacdo do direito de informacado, pois o exercicio deste para ser legitimo nao
deve interferir brutalmente na vida de uma pessoa. Este, definitivamente ndo é o
escopo da informacéo.

Portanto, para se tutelar a esfera pessoal, ou melhor, o direito de viver dignamente,
conservando sua vida privada, é necessario estabelecer limitagdes, sendo o direito

ao esquecimento uma das faces desta restricao.
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3 CONSIDERACOES SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

As premissas aqui alinhavadas ndo tém a pretensdo de esgotar o tema,
haja vista que a amplitude e complexidade do assunto demandariam varios volumes
de pesquisa para ser devidamente esmiucado.

O pretendido com as consideracdes sobre tais direitos € apenas o
tracejo de linhas norteadoras a um entendimento indispensavel para a compreensao
da matéria em epigrafe, do quao relevante é para a pessoa humana, para o
ordenamento juridico e em funcéo da aplicabilidade nas rela¢des cotidianas.

E cedico que ndo foi facil ter o ser humano seus direitos basicos
reconhecidos pelo Estado, pois o percurso para se alcancar ndo somente o
reconhecimento, mas também a garantia estatal de tais direitos foi longo, lento e
arduo.

Fruto de muitas lutas travadas contra o poder, demandando cerca de
vinte e cinco séculos para ser assentado em uma Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, abarcando quase a unanimidade das nacfes, com o intuito de assegurar
gue toda pessoa teria igual dignidade e direitos, somente pelo fato de gozarem da
mesma condi¢cdo humana, segundo os ensinamentos de Comparato (1999, p. 12).

O primeiro aspecto que requer esclarecimento é sobre a auséncia de
homogeneidade terminoldgica na doutrina constitucionalista e direito positivado para
designar quais sdo os direitos inerentes a condicdo humana. H& muita polémica e
debate acerca do termo usado para se referir a tais direitos. Isto ocorre pelo fato de
cada uma das expressdes usadas pelos estudiosos ser resultado do momento em
gue se estava vivendo, das aspiracdes politicas e juridicas predominantes em cada
época.

Cumpre salientar que esta vastiddo terminoldgica sera exposta
considerando apenas os principais termos, a fim de justificar opcdo adotada neste
estudo. Tais como: “direitos individuais”, “direitos subjetivos publicos”, “liberdades
publicas”, “direitos naturais”, “direitos do homem”, “direitos humanos” e “direitos
fundamentais”.

As primeiras cinco expressdes, hodiernamente, sdo consideradas
antiquadas para representar os direitos essenciais aos seres humanos, pois néo

nutrem mais correspondéncia com a evolucéo dos direitos fundamentais em sede de
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Estado Democratico de Direito e ainda, por estarem estritamente ligadas a conceitos
restritos a acéo estatal, liberdades primarias, sem englobar os direitos sociais, enfim,
denotam uma definicho empobrecida no tocante a dimensdo alcancada pelos
direitos fundamentais.

A partir destas ponderacfes é oportuna a diferenciacdo entre “direitos
humanos” e “direitos fundamentais”, que ndo devem ser confundidos apesar de
gozarem de similitude. Sendo os dois termos mais relevantes e completos.

Direitos fundamentais também sédo direitos humanos, ora, seu titular é
o ser humano, contudo, sdo assim denominados pelo fato de estarem positivados no
corpo de texto de maior importancia de um Estado, sendo por este reconhecidos e
protegidos constitucionalmente.

No plano internacional, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem
utilizou o termo “direitos humanos”, com sentido axiolégico.Estimando, sobretudo, a
condicdo humana dos individuos, desprezando a ordem juridica de cada pais. Ou
seja, se utiliza “direitos humanos” em documentos de ordem internacional, que
ostentam carater supranacional.

Destarte, nesta pesquisa se valera da expressao direitos fundamentais,
tendo em conta que o serd discutido é, justamente, conflito entre os direitos
intrinsecos ao ser humano, garantido pela nossa Constituicdo Federal e as formas
de soluciona-lo.

Superado o raciocinio sobre a terminologia empregada para alusdo aos
direitos imprescindiveis ao ser humano, serdo tecidas reflexdes sobre o conceito de
direitos fundamentais. Trata-se de uma definicdo multifacetaria e, considerando a
natureza daqueles, ndo € possivel formar um conceito finito, isto porque as
caréncias humanas néo sao limitadas, se desenvolvem com o passar do tempo em
razao das mudancas no meio social, o0 que acarreta um pouco mais de dificuldade.
Senéo, veja.

Apesar de cada doutrinador expor os direitos fundamentais de acordo
com a visdo que detém, no momento em que esta presenciando, ndo se pode
entender que uma definicdo por ser restrita a determinado aspecto, ou incompleta,
deve ser descartada, uma vez que elas podem se complementar entre si, tornando a
elucidacdo mais coerente com o que de fato se pode enquadrar como direito

fundamental.
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Da perspectiva positivista extrai-se a concepcdo que os direitos
fundamentais sdo todos aqueles considerados basicos a uma pessoa, positivados
na ordem juridica de um Estado, onde se reveste de validade a partir do momento
em que é reconhecido pelo ente estatal.

Pela dtica jusnaturalista, se preza o que decorre de sua condicdo
humana. Necessidades que estdo intimamente relacionadas com a dignidade da
pessoa humana, com conotacdo religiosa e que devem ser resplandecidas,
respeitadas e garantidas, tanto pelo Direito quanto pela sociedade, sendo que
aquele teria a funcao de declara-los e protegé-los.

Ante as exposicbes das diferentes vertentes, pode-se conceber,
superficialmente, por direitos fundamentais, como sendo aqueles decorrentes da
conquista do ser humano pela garantia, reconhecimento e posterior positivacdo de
condicdes minimas inseparaveis da pessoa humana, para que tenha uma vida
digna. E que devem ser acatados e defendidos pelo Estado, a ponto de reservar
lugar de destaque no corpo de texto de sua Lei Maior. Sdo fundamentais também,

os direitos que, embora ndo estejam positivados, séo passiveis de deducéo.

3.1 Concepcdes Sobre a Natureza Juridica dos Direitos Fundamentais

Diante de todo o discorrido no tépico antecessor, ndo resta-se duvidas,
pois, quanto ao entendimento de que tanto os direitos fundamentais quanto os
assuntos que o circundam n&o sdo uma matéria tranquila a ser compreendida, pelas
inimeras ramificagbes e magnitude. Porém, para tornar este estudo suscetivel de
percepcdo é conveniente o debate acerca da natureza juridica que permeia 0s
direitos fundamentais. Até porque, serad esta exposicdo essencial para encontrar
uma solucédo em caso de colisdo entre aqueles direitos.

A doutrina é vasta no que tange a discussdes sobre qual é a esséncia
de determinado instituto, e o é ainda mais, quando se trata sobre direitos supremos
da pessoa humana. Limitar-se-a a abordagem das posi¢cdes doutrinarias mais
expoentes.

Os adeptos e defensores do direito natural acreditam que os direitos

fundamentais decorrem da condicdo humana de cada individuo, do @mago humano,
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independentemente do reconhecimento do Estado, que apresentam as
caracteristicas da universalidade e atemporalidade. Nao sendo, portanto, a
positivacdo destes direitos, pelo ente estatal, pressuposto de validade juridica, pois
ja sao pretensamente validos. Positiva-los seria apenas uma maneira de evitar
ilegitimidades que possam atentar contra o Estado Democratico de Direito. Eis a
concepcao Jusnaturalista.

Ratifica estas consideracdes, J.J. Canotilho, (2002, p. 393; 394), ao
estabelecer que “os direitos naturais, como o nome indica, eram inerentes ao
individuo e anteriores a qualquer contrato social”.

Enfim, é a natureza humana que os fundamenta, atribuindo-lhes
caracteristica universal, a todo e qualquer individuo, independente de sua nacéao.

No entanto, o Estado tem o dever de sedimentar em seu ordenamento
juridico, direitos que antecederam a sua propria criagdo, intrinsecos ao ser humano,
pela prioridade e superioridade que ostentam.

Os direitos fundamentais foram concebidos por alguns doutrinadores
sob o enfoque ético. Corrente que os defende como direitos morais, representada
por Carlos Santiago Nino, em sua obra Etica y derechos humanos: un ensayo de
fundamentacion. Teoria fundamentada na ideia que aqueles direitos antecedem as
normas sado valores maiores e que o cerne dos direitos morais sao os direitos
fundamentais, sobretudo a dignidade da pessoa humana.

Tem como outro argumento que os direitos morais sao estabelecidos
sobre dois pilares, o ético e juridico, ou seja, valores humanos reconhecidos pelo
Direito, sendo fundamentais todos os valores que contém intima ligacdo com a
dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, Eusébio Fernandez corrobora, (1984, p. 108):

[...] Desta forma, somente os direitos morais, ou seja, os direitos que tem
mais a ver intrinsecamente com a idéia de dignidade humana, podem ser
considerados como direitos humanos fundamentais. O substantivo “direitos”
expressa a idéia de que os direitos humanos estdo entre as exigéncias
éticas dos direitos positivos, mas também, a necessidade e pretensdo de
gue, para sua “autentica realizacdo”, os direitos humanos estejam
incorporados no ordenamento juridico. [...]

A critica a esta teoria sustenta que ha uma incongruéncia ao inserir na
legalidade direitos extrajuridicos, como ética, moral justica, pois estes ja possuem

respaldo perante a sociedade.
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Ha, ainda, quem entenda que os direitos fundamentais sdo principios,
externos a ordem juridica constitucional. Porém, € necessaria uma indagacgéo para
constatar a veracidade desta teoria. Celso Antonio Bandeira de Mello discorre

acerca da teoria dos principios, e assim os define (1999, p. 67):

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce deste, disposi¢do
fundamental que se irradia sobre diferentes normas comparando-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia,
exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo [...]

Pela analise do conceito de principio € possivel compreender que
conceber direitos fundamentais como sendo exclusivamente principios €
inadequado, uma vez que, tais direitos ndo podem ser reduzidos a uma mera
expressdo de valor, pelo fato da Constituicdo os ter estabelecidos como normas-
juridicas com aplicabilidade imediata. Nao pertencem mais ao ambito do ser, mas do
dever ser.

A mera leitura dos direitos fundamentais constantes na Constituicao ja
permite identificar que ha condutas a serem seguidas pelos seus destinatarios, a fim
de preservar os valores supremos a um Estado Democrético de Direito. Entretanto,
também ndo pode ser descartado o fato de haver uma real semelhanca entre os
principios juridicos e os direitos fundamentais, pois ambos exprimem a
predominéancia de valores. Dai a corrente confusdo entre os institutos.

Foi pela concretizagcdo de valores que os direitos fundamentais
exprimem, até porque é esta a sua esséncia, que conferiu agueles um maior grau de
abstracdo e generalidade, afastando somente neste aspecto, seu carater de norma
juridica.

Por todos estes argumentos esta teoria se vé rechagada.

Outra concepcdo acerca dos direitos fundamentais € a que o0s
considera como direitos subjetivos. Consiste o direito subjetivo aquele garantido a
todo individuo, que dele ndo se permite retirar, cujo escopo € protecéo e defesa de
seus direitos de natureza material ou imaterial, mas que ainda assim, confere
deveres a serem respeitados perante as interposicdes estatais. Ou seja, é a defesa
de seus direitos de acordo com as permissfdes das normas juridicas.

O direito subjetivo, stricto sensu, é composto pelo sujeito, objeto,

relacdo juridica e protecdo-coacgdo, conforme nos ensina De Placido e Silva (2002.
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p. 277), sendo o primeiro elemento, a pessoa, titular do direito; o segundo, a coisa
na qual recai o direito pertencente ao titular; o terceiro consiste no liame existente
entre o sujeito de direito e o objeto; e por fim, o quarto elemento é a garantia de
forca que sustenta a relacao juridica.

Ha na doutrina, defensores da relacao entre os direitos fundamentais e
direitos subjetivos, sob o argumento de que s&o direitos passiveis de serem
impostos contra o destinatario do direito, fazendo valer judicialmente, ou seja,
imposicao judicial para serem garantidos.

Gilmar Ferreira Mendes, verdadeira referéncia em matéria de Direito

Constitucional, confere aos direitos fundamentais o seguinte conceito, (1999, p.36):

Os direitos fundamentais sdo, a um sO tempo, direitos subjetivos e
elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos
subjetivos, os direitos fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade
de impor os seus interesses em face dos Orgdos obrigados. Na sua
dimens&@o como elemento fundamental da ordem constitucional objetiva, os
direitos fundamentais — tanto aqueles que ndo asseguram, primariamente,
um direito subjetivo, quanto aqueloutros, concebidos como garantias
individuais — formam a base do ordenamento juridico de um Estado de
Direito democratico.

Porém, o fundamento desta vertente néo prevalece, pelo motivo de néo
ser correto reduzir o contetdo dos direitos fundamentais a uma liberdade individual
uniforme, jA que sdo portadores de uma carga juridica complexa, ndo univoca.
Enfim, direitos fundamentais englobam tanto os direitos de liberdade como
pretensdes e poderes, além dos direitos sociais.

De outra banda, é preciso ser esclarecido que, de fato, os direitos
fundamentais sdo normas constitucionais positivadas, mas esta definicdo apesar de
correta € genérica, ou seja, tratar agueles direitos como normas constitucionais
positivadas é um acerto, mas o que deve ser considerado é que “normas juridicas” é
género, do qual se derivam regras e principios, suas espécies.

Observando tais consideragbes, outro aspecto que requer
contemplacdes € que os direitos fundamentais constantes na Constituicdo Federal
nao denotam natureza juridica especifica, alguns se perfazem em regras, outros em
principios, conforme nos ensinou Dworkin e Alexy, que encabecaram e
concretizaram esta diferenciacdo. Demandara uma analise no caso concreto, para
se identificar qual a natureza juridica do direito em questéo, mediante interpretacao,

hipotese em que sera possivel a sua constatacdo exata.
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Tem-se, como exemplo, para verificar a duplicidade da natureza
juridica dos direitos fundamentais constantes na Carta Magna € ao examinar a
dignidade da pessoa humana, principio que, acima de tudo, é o fundamento de todo
o ordenamento juridico patrio, presente do artigo 1°, inciso I, da Constituicdo Federal
de 1988. Por sua vez no artigo 5°, inciso LI, do texto Maior a regra que estabelece a
ndo extradicdo (que uns entendem como principio da ndo extradicdo). Ou seja, é
notorio que no Texto Maior se encontra alguns direitos fundamentais sob a forma de
regras e outros sob a de principio.

Conforme se demonstrou neste topico ha muitas opiniées sobre qual é
natureza juridica dos direitos fundamentais, mas na verdade € apenas a

hermenéutica capaz de definir precisamente a esséncia do direito em testilha.

3.2 Distincao Entre Principios e Regras

Partindo do pressuposto de que os direitos fundamentais sdo normas
juridicas, uma vez que estdo na seara do dever ser, e deste género derivam 0s
principios e regras, a depender de interpretacdo do texto constitucional para
designar especificamente a natureza da norma analisada, €é imperiosa a
necessidade de estabelecer a diferenca entre as espécies supra mencionadas, até
pelo fato, desta premissa ser primordial para a solugcdo de eventual conflito entre
direitos fundamentais.

A doutrina mais recente discute a distin¢cdo a luz de variados critérios,
ou seja, demonstra através de diversas Oticas 0s pontos que diferenciam os
principios e as regras, assim como a generalidade, aplicabilidade, graus de
abstracao, etc. Parametros capitaneados principalmente pelos doutrinadores Robert
Alexy e Ronald Dworkin. Todavia, tornar-se-4 como norte para este estudo o0s
ensinamentos de Humberto Avila, por ter uma teoria mais completa e coerente neste
assunto.

Ao estabelecer critérios para a demonstracdo das diferencas entre
principios e regras nas mais variadas vertentes, Avila em sua obra “TEORIA DOS

PRINCIPIOS da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos” toma por base os
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critérios classicos trazidos pela doutrina, a fim de demonstrar em cada um deles a
razao da sua nao perpetuacao.

O autor rebate a concepcdo pautada no grau de generalidade e
abstracdo, bem como a que considera o modo final de aplicagcdo e modo de solucéo
de antinomias, argumentos que fundamentam a cléssica diferenciacdo conhecida
por: “fraca” e “forte”, respectivamente. O argumento utilizado pelo doutrinador € que
a incoeréncia de tal diferenciacdo reside na inconsisténcia semantica e sintatica. Isto
significa que define principio alegando seu maior grau de generalidade e abstracéo,
ao ponto que regra € mais especifica (semantica). E quanto a sintética, seria a
aplicacédo de principio tendo em vista sua maior subjetividade que a regra.

No tocante a distincdo “forte”, sustentada por Alexy e Dworkin, que
detém como parametros o modo final de aplicacdo - ponderacdo ou subsuncéo-, e
maneira de solucdo de antinomias, Avila entende que no momento em que a regra
sera aplicada também é necesséria ponderagdo, mesmo sendo mais restrita, este
método ndo é propriamente destinado a aplicacdo de principios. J4 a forma de
solucdo de antinomias, a discordancia se da pela percepcdo de que mesmo em
situagdo de conflito entre regras, ndo ha uma inevitavel exclusdo de uma com
relagéo a outra.

Outro critério usado pelo doutrinador é relacionado a eficicia que os
principios e as regras pertencem. Defende que aqueles possuem eficacia interna
(interior do sistema normativo) e externa (emisséo de efeitos na apreciacdo de fatos
e provas). A eficicia interna é desdobrada em direta, que é declinagdo de um
principio imediatamente sobre outras normas, ou indireta, que & a atuacdo de um
principio conjuntamente com outro(s) principio(s) ou regra(s), visando exercer uma
funcdo definitoria, ou seja, delimitar comando mais ampliador de um sobreprincipio.
Ou funcédo interpretativa, iluminando o sentido das normas. Ou ainda, funcéo
bloqueadora, banindo elementos que ndo condizem com o estado ideal a ser
promovido.

As regras também desfrutam de eficacia interna e externa. Contudo, a
primeira € caracterizada pela sua carga mais decisiva, resolvendo um conflito
provisoriamente, bem como definitoria, por estabelecer e limitar comportamentos.
Cumpre destacar o fato que para superar a violacdo de uma regra demanda uma
argumentacao muito mais consistente, pelo seu grau de restricdo. Com referéncia a

eficdcia externa, ramifica-se em eficAcia seletiva, determina condutas ou
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competéncias, e argumentativa, descartando o uso da ponderagdo de razdes. A
eficacia bloqueadora veda a interpretacao livre.

As regras sao mais precisas, certeiras, restritas, sao limitadores da
discricionariedade. Tanto € veridico que o sistema brasileiro € amparado pela
legalidade, em que é vedada a restricdo de direitos sendo mediante regras
descritivas, mormente na seara penal. Garantem trés valores, quais sejam: a
igualdade, a paz e a seguranca. Uma vez que ao efetuar solucdes gerais, ou seja,
sem casuismo, geram a igualdade. Nao havendo prevaléncia de interesses, pois
seus parametros sdo gerais, origina a paz. E mais, suscita a seguranca ao
desestimular as pessoas a atuarem em casos que ndo possuem conhecimento
técnico, preservando a eficiéncia das decisdes. Tem por finalidade mediata a
aplicacao de um principio sobrejacente.

Isto posto, é importante frisar que Avila ndo exclui a hipétese de
superacdo de uma regra, mas para que seja possivel esta “facanha”, alguns
requisitos devem ser observados. Cabera superacéo da regra quando o néo efetuar
da conduta por ela descrita, ndo inviabilizar a finalidade que se justificava.
Sobrelevar uma regra ndo pode prejudicar valorativamente o beneficio almejado,
muito menos afetar a promog¢éo da justica. Mas os requisitos, propriamente ditos,
sao a necessidade de argumentacéo consistente, demonstrando nitidamente a razéo
da superacdo. Bem como, justificar os motivos da incompatibilidade da regra
atinente a hipdotese da regra e finalidade subjacente. Por fim, comprovar a
indefinicdo, arbitrariedade ocasionados pelo o embate.

Com relacdo aos principios dispde sobre algumas etapas que devem
ser aferidas para delimitar as condutas aptas a serem adotadas para que seja
realizado o estado de coisas ideal. Como a maxima delimitacdo do fim almejado.
Buscar em casos paradigmaticos, elementos que sirvam de subsidios para se
estabelecer quais condutas sdo realmente necesséarias para se alcancar o estado
ideal de coisas. Identificar problemas e valores em casos semelhantes para construir
grupo de casos que estao perseguindo a solugcéo para 0 mesmo problema nuclear.
Limitacdo de quais critérios sdo adequados para definir os bens juridicos que
compdem o estado ideal de coisas, assim como 0s comportamentos para realiza-lo.
Finalmente, testar a consisténcia e critica do estado de coisas e comportamentos

que foram identificados.
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bY

Em atinéncia a “forca normativa dos principios”, Avila rebate o
posicionamento adotado por Alexy e Dworkin, abordado na obra “Levando os
direitos a sério”, pois entende que os principios ndo sao definidos essencialmente
por possuir eficacia prima face, ou seja, ndo é uma caracteristica inerente aqueles.
Sendo equivocada a percepcdo de que sua aplicacdo se d4 mediante o critério da
ponderacdo (sopesamento de razles). Isto seria apenas elemento contingente
deles.

Ponderacéo € util para a aplicacdo da norma juridica em sentido amplo.
Outro argumento é de que ao ponderar se partiria do pressuposto de que os
principios em questao estdo em um mesmo plano (horizontal), mas na realidade h&
principios que estdo em um nivel superior, como no caso da dignidade da pessoa,
que € um sobreprincipio. Ou até mesmo, pela prépria natureza do principio,
fundamental, que ndo sdo passiveis de afastamento no caso concreto. Portanto,
pode-se considerar a pondera¢cdo como um contingente dos principios.

Para maiores esclarecimentos, seguem 0s conceitos de regras e

principios, por Humberto Avila, (2012, p. 193):

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte e nos principios que lhes sao
axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descricdo
normativa e a construcdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo demandam uma avaliacdo da correlacédo entre o estado
de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria 4 sua promogao.

E elementar que fique perfeitamente esclarecido que a partir da correta
diferenciacdo ha um parametro para que se solucione da forma mais coerente e
menos onerosa possivel um confronto de direitos fundamentais, pois estes ndo se
findam na teoria, podendo se colidir ao serem exercidos, gerando assim seguranga

juridica aos envolvidos.
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3.3 Colisao entre Direitos Fundamentais

Pela dinamicidade da vida em sociedade dos dias atuais € cada vez
mais corrente o fato de um direito fundamental confrontar com outro, de mesmo
plano, em casos concretos. Isto se da pelo aumento de sujeitos exercendo seus
direitos essenciais garantidos e elencados constitucionalmente.

A Teoria Absoluta considera que os direitos fundamentais sdo um todo
em si mesmo, ou seja, que se aplicam de modo isolado, podendo apenas concorrer
com outro direito de igual natureza, mas nunca exclui-lo. Porém esta teoria ndo se
sustenta mais nos dias hodiernos, pois nenhum direito, mesmo que fundamental, é
considerado absoluto no ordenamento brasileiro. S&o na verdade relativos, em que
demandam uma dissecacéo no caso concreto com o fito de identificar qual direito
deve ser “diminuido” para que outro prevaleca, logicamente, de acordo com a
relevancia de cada um na situacéo fatica e da forma menos onerosa possivel.

Edilson Pereira de Farias conceitua a colisdo de direitos fundamentais,
de maneira geral, (1996, p. 93), como:

Os direitos fundamentais s&o direitos heterogéneos, como evidencia a
tipologia enunciada. Por outro lado, o contetdo dos direitos fundamentais é,
muitas vezes, aberto e variavel, apenas revelado no caso concreto e nas
relagbes dos direitos entre si ou nas relagbes destes com outros valores
constitucionais (ou seja, posi¢fes juridicas subjetivas fundamentais prima
facie). Resulta, entdo, que é freqliente, na préatica, o choque de direitos
fundamentais ou choque destes com outros bens juridicos protegidos
constitucionalmente. Tal fendmeno é o que a doutrina tecnicamente designa
de colisdo de direitos fundamentais.

Por vezes, o contetudo do direito fundamental em questdo, somente é
identificavel no caso concreto, dada a amplitude e variabilidade que comporta. Essas
ocorréncias geralmente desaguam no Poder Judiciario para que defina a maneira
como deve ser resolvido o embate entre aqueles direitos.

Como salientado adotou-se no presente estudo as preconizacoes
defendidas por Humberto Avila, e mantendo a linha de raciocinio, elege-se a sua
posicdo doutrinaria como mais coerente para a solucao do conflito entre direitos, até
para que nao se caia na comum e inapropriada conclusdo de que, colidindo-se
direitos fundamentais o método unicamente adequado para soluciona-lo é a

ponderacéo.
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Veja, o0 intérprete, reconhecendo que os direitos fundamentais
confrontantes sdo principios ou, excepcionalmente, regras, pode-se se valer de
postulados normativos para aventar a solugcdo mais adequada para o fato concreto.
Para melhor compreensédo do que se pretende defender, expor-se-a 0 conceito de
tal instituto por Humberto Avila, (2012, p. 135):

Os postulados normativos aplicativos sdo normas imediatamente metddicas
que instituem os critérios de aplicagdo de outras normas situadas no plano
do objeto da aplicacdo. Assim, qualificam-se como normas sobre a
aplicac@o de outras normas, isto €, como metanormas. Dai se dizer que se
gualificam como normas de segundo grau. Nesse sentido, sempre que se
estd diante de um postulado normativo, ha uma diretriz metédica que se
dirige ao intérprete relativamente a interpretagdo de outras normas. Por tras
dos postulados, ha sempre outras normas que estdo sendo aplicadas. Nao
se identificam, porém, com as outras normas que também influenciam
outras, como € o caso dos sobreprincipios do Estado de Direito ou da
seguranca juridica. Os sobreprincipios situam-se no nivel das normas objeto
de aplicacdo. Atuam sobre outras, mas no ambito semantico e axioldgico e
ndo no ambito metddico, como ocorre com os postulados. Isso explica a
diferenca entre sobre-normas (normas semantica e axiologicamente
sobrejacentes, situadas no nivel do objeto de aplicacdo) e metanormas
(normas metodicamente sobrejacentes, situadas no metanivel aplicativo).
Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras. A
uma, porque nao se situam no mesmo nivel: os principios e as regras séo
normas objeto da aplicacdo; os postulados sdo normas que orientam a
aplicacdo de outras. A duas, porgue ndo possuem 0s mesmos destinatarios:
0s principios e as regras sao primariamente dirigidos ao Poder Publico e
aos contribuintes; os postulados sdo frontalmente dirigidos ao intérprete e
aplicador do Direito.

Do conceito se extrai a conclusao de que os postulados normativos tém
por funcdes elementares a organizagéo, estruturacdo e viabilizagao da aplicacéo das
demais normas, principios e regras.

S&o alguns dos postulados normativos especificos a proporcionalidade,
a igualdade, a proibicdo da protecdo deficiente, a razoabilidade, bem como a
proporcionalidade em sentido estrito, que € a ponderacdo (sopesamento de bens,
interesses, valores, direitos, principios, razdes).

Alguns postulados ndo exigem a atribuicdo de critérios para serem
aplicados, como é o caso da ponderacédo de bens, que os valora em conflito sem
remeter a pontos de vista materiais guiando a um contrabalanco daqueles. A
proibicdo de excesso também se insere neste rol, por vedar qualquer restricdo aos
direitos fundamentais que tolha sua eficacia minima.

No tocante a razoabilidade também € aplicavel sem ter que aferir os

critérios, desde que haja liame entre as normas gerais e a peculiaridade do conflito,
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juntamente com o vinculo entre os objetivos abstratos da norma juridica, para que o0s
meios dispostos por ela sejam suficientes para realizar qualquer ato juridico ou se o
meio adotado tenha correspondéncia com o fim aspirado. Requer equivaléncia entre
os direitos, ou seja, que pertengcam ao mesmo patamar constitucional.

Ja4 a proporcionalidade para ser aplicada legitimamente como um
postulado ha alguns critérios que requerem afericdo, sao trés subméximas a serem
observadas: adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. O
primeiro se perfaz quando é a limitacdo que sera imposta a norma seja apta e
congruente com a finalidade almejada. E se for hipétese de atos juridicos gerais
deve ser realizada previamente, em abstrato. Quanto a necessidade atribuida em
casos em que se verifica auséncia de meios paralelos, com capacidade de onerar,
limitar minimamente os direitos em confronto, alcancando a mesma eficacia.
Finalmente, a proporcionalidade em sentido estrito, que € a ponderagcado
propriamente dita, que significa dizer que devera haver um sopesamento entre a
restricdo compelida aos direitos fundamentais e o fim a ser promovido, ou seja, sera
um meio proporcional quando a relevancia do fim que se busca fundamenta a
restricdo adotada.

O magistrado demonstra que correspondeu a todos esses critérios na
argumentacao, que deve ser consistente, detalhada, transparente. Insta salientar,
que nao € correto utilizar a proporcionalidade como “remédio genérico” destinado a
curar toda e qualquer patologia, ja que é imprescindivel a constatacdo do tipo de
direito fundamental que estd em conflito, identificando se é caso de resolvé-lo
mediante a aplicagdo da proporcionalidade ou os outros postulados normativos.

Solucionando, enfim, a questéo.
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4 DIREITO AO ESQUECIMENTO

Considerando a estreita ligacdo do direito ao esquecimento com 0s
direitos da personalidade, o que sera evidenciado com maior clareza posteriormente,
€ preciso tratar primeiramente dos direitos da personalidade, para ser possivel
compreender esse elo que une um ao outro. Interessante mencionar, que a
abordagem que sera feita tem a funcdo de apenas criar um aporte a tematica desta

pesquisa, portanto, sem muitos aprofundamentos.

4.1 Breves Consideragdes Acerca dos Direitos da Personalidade

Sem maiores delongas quanto as divergéncias doutrinarias que
pairavam anteriormente sobre a existéncia e natureza dos direitos da personalidade,
€ possivel conceituar tais direitos como aqueles que sdo intrinsecos a pessoa,
relacionados com a sua caracteristica fisica, mental e até mesmo moral, que
pertencem ao rol dos direitos privados, mas que gozam de algumas peculiaridades,
em virtude de sua substancia.

Filia-se ao entendimento de cunho naturalista, que concebe os direitos
da personalidade como inatos a condicdo humana, incumbindo ao Estado apenas
reconhecé-los, na esfera constitucional e infra-constitucional.

Os direitos da personalidade decorrem do rompimento da ideologia
patrimonialista, momento em que a tutela Estatal passou a proteger direitos
atribuidos ao individuo propriamente dito, e apesar de serem dotados de
caracteristica um pouco mais individualista sdo imprescindiveis para propiciar a vida
em sociedade.

No Brasil, os direitos da personalidade s&o expressamente previstos na
Constitucional Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso X, mas mesmo que n&ao o
fossem ainda assim haveria amparo pelo Texto Maior, pois tais direitos sdo uma
consequéncia logica da propria dignidade da pessoa humana, esculpida no artigo 1°,
inciso 1ll, do mesmo diploma, que € simplesmente esséncia do ordenamento juridico

patrio, fundamento do Estado Democratico de Direito.
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Na seara infra-constitucional, os direitos da personalidade ndo eram
previsto no Cédigo Civil de 1916 (patrimonialista), mas possuem guarida no Cédigo
Civil de 2002, que esta em vigéncia. Especificamente sdo preconizados no Capitulo
II, entre os artigos 11 e 21. Contudo este rol de dispositivos néo é taxativo, ou seja, é
possivel a existéncia ou surgimento de outros direitos pessoais, haja vista ser
exemplificativo.

Corrobora com o exposto os ensinamentos de Elimar Szaniawski em
sua obra, (2005, p. 137):

O constituinte brasileiro optou por construir um sistema de tutela da
personalidade humana, alicergcando o direito geral de personalidade patrio a
partir do principio da dignidade da pessoa humana e de alguns outros
principios constitucionais fundamentais, espelhados em diversos Titulos,
gue garantem o exercicio do livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa humana.

Exatamente pelos direitos da personalidade serem fundamentais,
lastreados pela dignidade da pessoa humana apresentam peculiaridades, ou melhor,
caracteristicas especiais. Cumpre lembrar, que na doutrina ha uma infinidade de
classificacdes que se modificam conforme os critérios utilizados. Na pesquisa em
testilha se apreciara as principais caracteristicas dos direitos da personalidade.

Os direitos da personalidade sdo inatos ou originarios no sentido de
que sdo inerentes a condicdo humana, bem como pelo fato do sistema juridico
brasileiro adotar a Teoria Concepcionista, em que tanto 0 nascituro quanto o
natimorto possuem alguns direitos da personalidade, como por exemplo, aquele tem
direito a vida, e este, ao nome, imagem, sepultura.

S&o intransmissiveis, ou seja, ndo sao passiveis de cessdo a outra
pessoa, independentemente da maneira que venha se perfazer tal transmisséo. E
irrenunciaveis, em que seu titular ndo pode se abdicar deles. Todavia, nestes
aspectos ha uma relativizacéo, conforme o Enunciado n.° 4 da 12 Jornada de Direito
Civil do Conselho de Justica Federal, disp6e que “o exercicio dos direitos da
personalidade pode sofrer limitacdo voluntaria, desde que ndo seja permanente nem
geral”, exemplo desta relativa renuincia é o que ocorre nos atuais “realities shows”,

onde o individuo se realiza uma limitacdo temporaria da sua privacidade.
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Derivado do carater intransmissivel, outro aspecto dos direitos da
personalidade consiste na vitaliciedade, pois acompanham o sujeito por toda a sua
vida, ndo sendo excluidos se quer com a morte de seu titular.

E também caracteristico dos direitos da personalidade o fato de serem
extrapatrimoniais, considerando que ndao podem ser avaliados pecuniariamente, nao
detendo valor monetario algum, isto porque possui intima ligacdo com a esséncia
humana, e esta, por 6bvio, ndo tem preco.

Outra qualidade dos direitos da personalidade € a indisponibilidade,
isto porque ndo podem ser transladado ou transferido permanentemente a outra
pessoa, no entanto, ha excec¢cbes neste mister, como € o caso dos direitos autorais,
a imagem, ao corpo, orgaos, enfim, direitos estes que pertencem a personalidade do
individuo, mas que sao disponiveis.

Para melhor vislumbrar sobre a indisponibilidade dos direitos da
personalidade, interessante fazer mencéo ao caso do “arremesso de ando”, narrado
por Jorge Verissimo, (disponivel em:
http://Jumnovoconceitodeadvocacia.blogspot.com.br/2009/10/0-arremesso-de-anoes-
por-jorge.html), ocorrido em Paris, onde uma casa noturna criou uma brincadeira,
cujo objeto de diversao era a propria pessoa do ando, que se vestia com uma roupa
protetora e era arremessado contra uma superficie estofada, sendo que ganhava a
disputa quem o lancasse mais longe. Diante desta situacdo o prefeito da cidade,
com fundamento na ordem publica, cessou o0 espetaculo, por entender que este ato
implicava em humilhacdo ao individuo. Tudo isto, gerou uma contenda judicial em
gue o anao litigou como litisconsorte, juntamente com empresa onde prestava seus
servicos, contra o ato do prefeito alegando que a dignidade da pessoa humana néo
ingeria na ordem publica, em grau recursal, foi decidido que a atividade feria sim a
dignidade da pessoa humana e direitos semelhantes aos direitos da personalidade,
caracterizados pela indisponibilidade, que ndo é suscetivel a vontade da propria
pessoa, cenario que acarretou em discussao sobre a dignidade da pessoa humana e
0 seu alcance.

Extrai-se um trecho das reflexbes sobre a dignidade da pessoa
humana e (in) disponibilidade dos direitos que dela decorrem, propostas por aquele

autor:
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No Estado Demaocratico de Direito, a liberdade ndo é apenas negativa, ou
seja, liberdade de fazer o que a lei ndo proibe nem obriga, mas liberdade
positiva, que consiste na remocéao dos impedimentos (econémicos, sociais e
politicos) que possam embaracar a plena realizacdo da personalidade
humana. A nossa Constituicdo Federal ndo se refere a dignidade humana,
mas sim a dignidade da pessoa humana, do que se conclui que ela
consagra o valor do homem concreto. Na acepcao filoséfica, pessoa é o
ente que realiza seu fim moral e emprega sua atividade de modo
consciente. Ha hoje duas diversas concepcdes da pessoa humana que
procuram dar suporte a ideia de sua dignidade; de um lado, ha a concepcao
insular, ainda dominante, fundada no homem como razdo e vontade
(capacidade interna de decisdo ou autoconsciéncia), e de outro, a
concepc¢do prépria de uma nova ética, fundada no homem como
participante especial do fluxo vital.

A primeira concepcédo leva ao entendimento da dignidade humana como
autonomia individual, ou autodeterminacdo; a segunda, como qualidade
do ser vivo, capaz de dialogar e de reconhecer no outro um igual. Para
esta concepcdo a dignidade da pessoa humana esta relacionada a
ideia de que ndo é possivel a redu¢do do homem a condicdo de mero
objeto do Estado e de terceiros. (negritado)

Este caso ilustra a caracteristica da indisponibilidade dos direitos da
personalidade, que advém da dignidade da pessoa humana, concluindo-se que o
titular ndo pode fazer tudo o que deseja, nem mesmo com o proprio corpo, alegando
liberdade publica, e que se preza pela busca da efetivacdo daquele sobreprincipio,
ainda que para tanto se fira algum direito subjetivo, como o do ando que recebia
pelo seu “labor”.

Por derradeiro, sdo imprescritiveis, isto €, uma eventual violacdo de um
direito da personalidade n&o sofre o fendmeno da convalidagdo em virtude do
transcurso temporal. Ou seja, um sujeito ndo sera obstado em exercer tais direitos
em razdo do tempo. Insta salientar, € perfeitamente prescritivel € a pretensédo de
buscar eventual reparacao de dano por violagdo de algum direito da personalidade.

Consoante a estas caracteristicas € possivel elencar os direitos da
personalidade como, os de carater fisico: a vida, a integridade fisica, ao corpo, a
voz, a imagem, ao cadaver. Dentre os direitos psiquicos elenca-se a intimidade, a
privacidade, a integridade psiquica, ao segredo. Ainda, direitos relacionados a moral,
tem-se a honra (externa e interna), o respeito, decoro, cria¢des intelectuais. Frisa-se,
sdo apenas alguns direitos que exalam da personalidade, ndo excluem outros que
possam surgir.

Outro ponto que merece ser esposado é que os direitos da
personalidade gozam de carater duplo, ou seja, carrega a caracteristica de ser
fundamental aos individuos, bem como um direito subjetivo. Corolario desta

assertiva € o fato de tanto a norma constitucional quanto o Codigo Civil, artigo 5°



48

inciso X e artigo 12, respectivamente, prevéem sanc¢ao para a violagéo dos direitos

em questdo, que implicard em reparacdo de danos mediante acdo indenizatoria.
Visando estabelecer premissas para alcancar 0 objetivo desta

pesquisa, convém analisar com um pouco mais de afinco os direitos da

personalidade em espécie.

4.2 Direito A Intimidade

O direito a intimidade se originou no direito anglo-americano, e foi
reconhecido pela primeira vez na seara internacional pela a Declaragdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem, artigo 5°, e posteriormente pela Declaracdo
Universal dos Direito Humanos, no ambito da ONU.

Faz parte dos direitos psiquicos do individuo e tem por escopo
preservar este da intromisséo alheia em sua esfera intima, para que possa controlar
assuntos que somente |he interessa.

Preleciona Edilson Pereira de Farias da seguinte forma (1996, p. 113):

A intimidade, como exigéncia moral da personalidade para que
determinadas situacdes seja o individuo deixado em paz, constituindo um
direito de controlar a indiscricdo alheia nos assunto privados que s6 a ele
interessa, tem como um de seus fundamentos o principio da exclusividade,
formulado por Hannah Arendt com base em Kant. Esse principio, visando
amparar a pessoa dos riscos oriundos da pressao social niveladora e da
forga do poder politico, comporta essencialmente trés exigéncias: “a solidao
(donde o desejo de estar s8), o segredo (donde a exigéncia de sigilo) e a
autonomia (donde a liberdade de decidir sobre si mesmo como centro
emanador de informagdes)”.

O direito de intimidade abarca todos os fatos que afetam ao insito do
individuo, como por exemplo: vida conjugal, dados pessoais, confidéncias, vinculo
familiar, costumes, saude fisica e mental dentre outros de mesmo género, que
devem ser mantidos longe aos olhos do publico.

Tem por norte a tutela do comando que uma pessoa pode ter com
relacdo a assuntos genuinamente confidenciais. Sendo inviolaveis por qualquer

outro individuo
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A doutrina aleméa, conforme menciona Edilson Pereira de Farias (1996,
p. 113), propde uma divisdo ao direito de intimidade, aproveitavel da seguinte
maneira, aquele direito se subdivide em uma esfera mais interna, restrita, que €&
intocavel por outrem, ja a segunda esfera € um pouco mais ampla, reservada a vida
privada e ainda, uma terceira esfera, que €, residualmente, os assuntos que nao
pertencem aquelas areas.

Cumpre destacar, que a intimidade tratada neste topico, se refere a

primeira esfera da divisdo supra mencionada.

4.3 Direito A Vida Privada Stricto Sensu

O constituinte entendeu por melhor estabelecer a divisdo entre a
intimidade e a privacidade explicitamente no artigo 5°, inciso X da Constituicao
Federal. Interpreta-se que esta atitude implica tratamento da privacidade stricto
sensu, como uma das esferas da intimidade.

E relativamente majoritario o entendimento da doutrina que concebe o
direito a privacidade como um campo mais amplo do que o da vida intima, mas que
mesmo assim nao interessam a sociedade.

Edilson Pereira de Farias, ao mencionar a obra de Darcy Arruda
Miranda (1996, p. 119), exemplifica a vida privada como “situacdes de opg¢ao
pessoal (como a escolha do regime de bens no casamento), que, em determinadas
ocasifes, podem requerer a comunicacao a terceiros (na aquisi¢cao, por exemplo, de
um bem imével)”.

O direito a vida privada também é mitigado quando o individuo detém
alguma notoriedade publica, mas deve-se frisar que a vida publica de uma pessoa
nao exclui totalmente seus direitos da personalidade, principalmente quanto a
intimidade e privacidade, ha mera relativizacao.

Todas estas explanagdes sobre os direitos da personalidade tém por
escopo estabelecer qual é fundamento teorico do direito ao esquecimento, se € um
consectario dos direitos da personalidade em sentido amplo, ou do direito a
intimidade ou, ainda, do direito & privacidade stricto sensu. E o que tentara

evidenciar adiante.
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4.4 Direito A Honra

O direito & honra também esta inserido no contexto da tutela dos
direitos da personalidade, seu espectro ndo € muito restrito, mas nutre relacdo com
a reputacdo de uma pessoa frente a sociedade, com carater moral, cujo alcance &
tanto a consideracdo que os componentes do circulo social de um individuo tem por
este, quanto tutela prépria estima por si.

O direito em tela tem o0 escopo de amparar os valores morais de uma
pessoa, sendo um direito a ela inerente, com o fim de arraigar a dignidade da
pessoa humana. Ha quem a considere como um dos principais direitos da
personalidade.

Pode ser cindido, em direito a honra objetiva, que refere-se a tutela dos
valores morais e qualidades de uma pessoa diante da sociedade, e honra subijetiva,
que protege a estimacao interior, sentimento da propria pessoa.

O direito a honra tem abrigo nas searas penal e civel. Naquela ha a
tipificacdo dos crimes de calunia, difamacgéo e injaria, artigos 138, 139 e 140,
respectivamente, todos do Diploma Penal. Contudo, necessario mencionar que o
direito a honra, bem como os demais direitos da personalidade ndo detém carater
absoluto e, neste patamar, isto € evidenciado pelo fato de nos artigos 138 e 139,
permitir-se a excecdo da verdade, consistente na possibilidade do ofensor poder
provar que é veridico aquilo a imputacao feitaa alguém. Somente no delito de injaria
ndo é possivel a “exceptioveritatis”, pois afronta literalmente a honra subjetiva de
uma pessoa, e independentemente se € verdade, ndo € permitido que um
semelhante fira o insito de uma pessoa.

O direito a honra também alcancga as pessoa juridicas, no sentido de
tutelar a sua valoracdo perante a sociedade. Que pode ter sua reputacao atingida
perante ramo comercial e profissional. Visa refugia-la contra o descrédito.

Sabia a justificagéo trazida por Carlos Alberto Bittar (2001, p. 130-131):

A necessidade de protecdo decorre, principalmente, do fato de que a
opinido publica é muito sensivel a noticias negativas, ou desagradaveis,
sobre as pessoas, cuidando o sistema juridico de preservar o valor em tela,
de um lado, para satisfacdo pessoal do interessado, mas, especialmente,
para possibilitar-lhe a progressao natural e integral, em todos os setores da
vida na sociedade (social, econdmico, profissional, politico).
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Deste modo, o direito a honra, por ser inato, e proteger a auto-estima
de um ser humano, goza de todas as caracteristicas dos direitos da personalidade,
objeto de analise anteriormente, e possui tanta relevancia para a vida das pessoas
que a Constituicdo Federal de 1988 lhe deu guarida, no rol de direitos fundamentais,
artigo 5° inciso X, e, além disso, assegurou o direito de indenizacdo de danos (moral

e/ou material) caso venha a ser violado.

4.5 Direito A Imagem

Em virtude dos mais variados aspectos que envolvem a imagem de um
individuo, tanto no seio social quanto no juridico, este direito da personalidade é
destacavel. Deve ser respeitado tanto pelo o Estado quanto pelos particulares.

Pode ser conceituado como o direito que uma pessoa tem sobre sua
imagem fisica, externa, palpavel, como o seu semblante e todas as partes do corpo.
Importante destacar, que apesar de possuir todas as caracteristicas dos direitos da
personalidade, ha a excecédo de que o direito a imagem € disponivel, no sentido de
que o seu titular pode conceder o uso de sua imagem, principalmente em praticas de
publicidade.

A imagem é para o direito, hodiernamente, ndo somente 0 aspecto
fisico de uma pessoa, mas também o modo de exteriorizacdo da personalidade
daquela no meio social. Nao é adquirivel, uma vez que nasce com a personalidade,
oponivel erga omnes. Pela imagem o individuo pode ser singularizado perante seus
semelhantes.

Este direito assente o condao de aproveitar economicamente de sua
imagem, de modo legitimo, podendo realizar negdcios juridicos, contratos, que tenha
por objeto a propria imagem.

O direito a imagem acolhe todas as pessoas, mas em especial as
famosas, pois estas a utilizam como instrumento de trabalho, o que acaba
atribuindo-lhe maiores proporc¢oes, isto porque a pessoa chega a ser identificavel por

ser publica, conferindo-lhe maior defesa.
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Essa projecdo que o direito a imagem concede, pode ser
desmembrada em duas faces, nos ensinamentos de Luiz Alberto David Araujo
(1996, p. 31):

Dessa maneira, podemos afirmar que existem duas imagens no texto
constitucional: a imagem - retrato, decorrente da expressado fisica do

individuo; a segunda, a imagem - atributo, como o conjunto de
caracteristicos apresentados socialmente por determinado individuo.

No artigo 5° inciso X, da Carta Magna, ha a disposicdo sobre a
imagem — retrato, e a imagem - atributo esta esculpida no artigo 5°, inciso V.
Também ha a protecdo constitucional em detrimento a imagem como direito do
autor, prevista no artigo 5° inciso XXVII, neste artigo em particular a atividade
protetiva do Estado € negativa, limitada em beneficio individual, naqueles tem-se
liberdades publicas contra o Estado.

A fim de tutelar a imagem, tem-se como pertinentes algumas medidas,
gue podem ser de ordem administrativa, penal e civi.Se perfazem em busca e
apreensdo de material que fez mau uso da imagem de alguém, a reparacao de
danos, ou mediante direitos autorais, nos moldes da Lei n.° 9.279/96.

O direito a imagem também alcanca as pessoas juridicas, para tutelar
simbolos distintivos da entidade, o seu nome, identifica¢ao.

N&do € ocioso entender que o direito a imagem contém certa
independéncia com relacdo aos demais direitos da personalidade, exatamente pela
previsao constitucional em apartado dos daqueles, sendo que eventual contradicao

a este nao alcanca a todos.
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5 INTRODUCOES SOBRE O DIREITO AO ESQUECIMENTO

Uma das formas de evitar a repercusséo incontrolavel sobre a vida de
determinada pessoa € a aplicacdo do direito ao esquecimento. Este ndo é um tema
recente na doutrina internacional, também é de conhecimento no meio juridico
brasileiro, principalmente no ambito penal, mas ganhou maior destaque atualmente
em que foi editado o Enunciado 531 do Conselho Federal de Justica, em que, de
modo superficial, o reconheceu como direitos da personalidade sendo um
condicionante para a tutela da dignidade da pessoa humana. Bem como os dois
julgados do Superior Tribunal de Justi¢ca, que o aplicou.

O direito ao esquecimento ndo consiste na prerrogativa do individuo
poder reescrever sua historia e apagar seus erros, mas em poder deliberar sobre o
gue sera feito com seus dados pessoais, ndo sendo fadado a pagar eternamente por
um erro que cometeu em seu passado, mormente para conservar sua vida privada,
direito fundamental.

Nos dias em que se vive se tornou literalmente um problema a questéo
de controle dos préprios dados, e o pior, as consequéncias advindas de uma ma
veiculacdo desses dados sdo imprevisiveis, em razdo disto, pode-se dizer que a
prépria nocao do esquecimento se transfigurou, com a possibilidade de perpetuacéo
de dados, especialmente na internet.

Este cenério instigou Viktor Mayer-Schonberger em arquitetar o “the
right to be forgotten”, que é o direito ao esquecimento, cujo intuito era demonstrar a
falsa ideia de que o retirar dos dados pessoais da internet seria 0 meio habil a
assegurar sua eliminacao definitiva, isto no ano de 2007.

Conforme dispds Erik Noleta Kirk Palma Lima, na sua pesquisa
publicada pela Revista de Informacéo Legislativa (2013, p. 273; 274):

A partir da discussao gerada pela inquietude de Mayer-Schénberger (2009),
o direito ao esquecimento passou a ter visibilidade. A Unido Europeia, com
histérico de preocupacédo relativo a protecdo de dados pessoais, também
aderiu ao movimento e iniciou estudos visando a rever o tratamento legal da
protecdo de dados. Assim, no contexto da revisdo em curso sobre a atual
Diretiva de Protegdo de Dados no 46/1995, estd sendo debatida a
possibilidade de introduzir nas normativas europeias o direito a ser
esquecido. Nesse sentido, em maio de 2009 a Comissdo Europeia
organizou uma conferéncia dedicada a debater o uso de dados pessoais e
sua protecdo, bem como examinar 0s novos desafios para a privacidade.
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No entanto, apesar do direito ao esquecimento estar em destaque na
Europa atualmente, ndo significa que € recente, pois ho mesmo continente, mais
especificamente na Alemanha, foi realizado julgamento célebre em 1973,
considerado por muitos uma das primeiras aplicacdes do direito ao esquecimento
como uma forma de resolver o conflito instalado entre o direito da privacidade de um
cidaddo que havia se ressocializado por ter cumprida sua pena e a liberdade de
expressao. Cumpre observar que tal julgamento sera melhor esmiucado adiante.

Oriundo nos Estados Unidos, mas consagrado por diversas
democracias, conhecido no direito espanhol como “derecho al olvido” e no norte
americano como “right to be let alone”, e até mesmo no Brasil, ndo com essa
nomenclatura, (in)diretamente tratado na Lei de Imprensa (5.250/57) em seu artigo
21, 82° que tipificava como crime de difamac¢do cometido quando o jornalista viesse
a veicular informacao de fato delituoso quando o agente ja havia cumprido a pena,
salvo se o interesse publico se sobrepusesse.

Portanto, é absolutamente identificavel que mesmo de forma indireta,
existia uma preocupacao em tutelar a vida privada de uma pessoa que pagou pelo
crime que cometeu, e que somente seria permitida a publicagcdo deste delito se
realmente houvesse interesse social coletivo.

Independentemente se a Lei de Imprensa néo foi recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988, nédo retira a importancia do referido dispositivo, que
em 1957, limitava a disponibilizacdo de informac¢des neste aspecto.

Hodiernamente no sistema juridico brasileiro ha varias formas de
estabilizacdo do passado, ou seja, de limitagdo do tempo em que determinado dado
sobre uma pessoa fica a disposicdo do interesse publico, bem como das
consequéncias juridicas que determinada informacdo pode ocasionar a uma pessoa,
de modo que um ato cometido no passado para de surtir resultado com o decorrer
do tempo.

Com efeito, tem-se como primeiro exemplo a anistia, em que por ato do
poder legislativo sdo extintos os efeitos punitivos de uma conduta que poderia ser
sancionada, uma espécie de “esquecimento” de delitos, podendo ser de ordem
tributaria, penal, previdenciaria. No civel, h4 a prescricdo, uma espécie de direito ao
esquecimento definido em situacfes especificas, com data determinada. No ambito
das relacdes consumeristas, o artigo 43, 81° do Codigo de defesa do Consumidor

dispde que apenas pode consignar o nome do consumidor inadimplente na lista de
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informacdes negativas do banco de protecdo ao crédito pelo prazo de cinco anos,
devendo tal informacé&o ser esquecida apos a fluéncia deste periodo de tempo.

Mas € no campo do direito penal que o esquecimento fica mais latente,
no tocante ao direito de ressocializacdo do individuo agente de um crime, mas que
cumpriu a sua pena, cuja previsao legal se encontra nos artigos 64, inciso |, e 93 do
Cddigo Penal e 748 do Cddigo de Processo Penal, onde, em suma, assentam que
tendo sido extinta a punibilidade do ex-condenado, tera ele o direito de reabilitacéo,
independente da pena aplicada em sentenca definitiva, onde seus dados relativos ao
processo que faz parte e sobre sua condenagédo serao mantidos em sigilo, e ainda,
que apos cinco anos daquela extincdo (periodo depurador) sera devolvida a
primariedade do sujeito. Insta salientar que o direito de reabilitacdo é adquirido
automaticamente apés de extinguida a pena do criminoso, pois se aplica o artigo
202, da Lei de Execucao Penal, n.° 7.210/1984.

Pois bem, refletindo-se sobre todas estas previsbes legais de
solidificacdo do passado, conclui-se que, de fato, ha uma preocupacao por parte do
legislador em mitigar a disponibilidade das informacdes pessoais do individuo, a fim
de reconhecer que apesar de seus erros ele tem direito de ser esquecido pelos seus
semelhantes, ndo € necessario ou adequado seja perturbado por seu deslize “ad
aeternum”.

O direito ao esquecimento, como instituto especifico, pode ser aplicado
com o fim de tutelar os direitos da personalidade, mas a maneira de sua adocao
dependera da situacdo em concreto. Passa-se a discussdo acerca do fundamento

tedrico do direito ao esquecimento.

5.1 Fundamento Tedrico do Direito ao Esquecimento

Todos os relatos sobre o direito de informacdo e direitos da
personalidade foram precisos para ser possivel conceituar e definir a natureza
juridica do direito ao esquecimento que adentra no meio juridico nacional com a
finalidade de preservar a vida privada de uma pessoa.

Para estabelecer um fundamento teérico do direito ao esquecimento é

preciso ser analisada que tipo de situagcao precisa ser esquecida, ou quem precisa
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ser esquecido, e entdo sera plausivel identificar qual bem juridico que este instituto
visa tutelar, portanto vislumbra-se ser acertado desmembrar 0s casos passiveis de
aplicacao deste instituto.

Em 1996 Luiz Alberto David Araujo, abordava sobre os direitos da
personalidade e trouxe o conceito de Raymond Lindon acerca de vida privada,
(1996, p. 36; 37):

A vida privada serve de suporte para outro grupo de tedricos, que entendem
ser a imagem parte da intimidade. Vida intima seria a esfera exclusiva de
cada um, vedada a intromissdo alheia. Lindon aponta no conceito de vida
privada os seguintes aspectos: a) a identidade; b) as lembrancas pessoais;
c) a intimidade do lar; d) a sadde; e) a vida conjugal; f) as aventuras
amorosas; g) os lazeres; h) o direito ao esquecimento; i) a vida
profissional; j) o segredo dos negécios; h) imagem. (negritado)

O direito ao esquecimento pertence aos direitos da personalidade,
contudo, a influéncia das muta¢des da vida em sociedade, somadas a tecnologia,
atribuiu-lhe uma nova roupagem, mas que ainda assim nao exclui por inteiro sua
esséncia, pois seu objetivo é proteger o individuo a fim de preservar a sua
intimidade e privacidade que pode vir a ser transgredida por veiculagcdo de
informagdes que Ihe pertence.

A aquisicao do direito ao esquecimento advém do transcurso do tempo,
ou seja, a disponibilizacdo de dado pessoal de um sujeito pode ser licito se
franqueado ao tempo em que ocorreu, por ser atinente ao interesse publico, ou
histérico, todavia, apds ter passado lapso temporal habil a retirar da lembranca da
sociedade o ocorrido, se este for novamente suscitado podera infringir direito de
intimidade e/ou privacidade da pessoa, casuisticamente.

E preponderante para a existéncia do direito ao esquecimento a
vontade do sujeito, ou seja, em querer ou ndo levar mais uma vez ao conhecimento
publico um fato de sua vida ou a ela relacionado, apés um lapso temporal. Nao
havendo esta vontade, e acontecendo tal disponibilizacdo, a pessoa podera ter seus
direitos da personalidade violados.

Bom, que o direito ao esquecimento faz parte dos direitos da
personalidade ja est4d sedimentado, entretanto, para aferir o tipo de direito da
personalidade que sera violado € necessario individualizar a situacdo que esta
sendo rememorada pela sociedade contra a vontade da pessoa que quer ser

deixada em paz.



57

Em se tratando do individuo agente de ato ilicito, absolvido ou que
cumpriu a pena aplicada pelo Estado-julgador, envolvido em algum acontecimento
que recaiu no interesse publico, mas deseja voltar a ser anbnimo perante a
sociedade, para evitar que a sua conduta errbnea nao prejudique seu
desenvolvimento e reinsergéo social.

A veiculacdo por qualquer meio de comunicacdo que resgate a
memoria da sociedade do ato ilicito fere a privacidade do individuo, haja vista que
este tipo de informacdo o sujeito compartiiha somente com pessoas de sua
confianga, que faz parte da sua esfera privada, como seus familiares, campo mais
amplo que a intimidade, nao interessa as pessoas desconhecidas, que podem fazer
juizo de valor sobre aquela conduta e eventualmente prejudicar o desenvolvimento
da pessoa que efetivamente respondeu por seu erro.

Com maestria FrangOis Ost elucida a aplicacdo do direito ao
esquecimento no ambito da vida privada de uma pessoa (2005, p. 160; 161):

Em outras hipoteses, ainda, o direito ao esquecimento, consagrado pela
jurisprudéncia, surge mais claramente como uma das multiplas facetas do
direito a respeito da vida privada. Uma vez que, personagem publica ou
ndo, fomos lancados diante da cena e colocados sob os projetores da
atualidade — muitas vezes é preciso dizer, uma atualidade penal -, temos o
direito, depois de determinado tempo, a sermos deixados em paz e a recair
no esquecimento e no anonimato, do qual jamais queriamos ter saido.

Conforme esta assertiva, pode-se subentender que se uma pessoa se
envolveu em um acontecimento que detém publicidade, havendo determinado lapso
temporal, pode buscar pela a efetivacdo do seu direito ao esquecimento, pois 0
rememorar da sociedade do fato ilicito cometido pelo individuo, a ponto de ferir sua
sensibilidade e impossibilitar sua reintroducdo na vida social, implica em afronta em
seu direito de privacidade.

Outro cenario que merece elucidacfes € no que concerne a veiculacao
de fatos da vida intima de uma pessoa, contra sua vontade, a ponto de expor ao
publico assuntos que dizem respeito somente a intimidade. Como por exemplo,
pessoas que sdo vitimas de violacdo de dados pessoais, tendo uma foto com o
corpo despido divulgada em uma rede social. Esta pessoa também ¢é titular do direito
ao esquecimento, tendo em vista que teve sua intimidade, honra e privacidade

violada, e que efetivamente ndo pode ser exposta ao dominio publico para sempre.
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Tanto as vitimas quanto os familiares na posicdo de ofendidos da
conduta ilicita, ndo sdo obrigados a conviver com lembrangas que lhe trouxeram
dores na alma, sendo também titulares do direito ao esquecimento, pois ha medida
em que por qualguer meio de comunicacdo, sem consentimento, ou de forma
agressiva/abusiva explorem a exposi¢do de acontecimento ilicito, apos consideravel
decurso de tempo, a ponto de trazer a tona sentimentos até entdo adormecidos,
podem legitimamente buscar o seu direito de ser deixado em paz.

Pelo o explanado, considerando que o direito ao esquecimento
efetivamente tutela a intimidade e a privacidade, a depender da situacdo em
concreto, pode-se dizer que além do direito ao esquecimento ser um corolario dos
direitos da personalidade, € também mais uma forma de se tutelar a dignidade da
pessoa humana, diante dos anseios da sociedade moderna. E mesmo que a
Constituicdo ndo o preveja de forma expressa, ndo € 0cioso conceitua-lo com um
direito fundamental nos dias vividos, mais uma vez, com o fim de proteger o
intrinseco de um individuo.

Portanto, se faz coerente a elaboracédo do Enunciado 531, do Conselho
Federal de Justica, da VI Jornada de Direito Civil, com carater eminentemente

doutrinério, que assim dispde:

A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacao inclui
o direito ao esquecimento.

Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacéo
vém-se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua
origem histérica no campo das condenag8es criminais. Surge como parcela
importante do direito do ex-detento a ressocializacdo. Nao atribui a ninguém
o direito de apagar fatos ou reescrever a propria histéria, mas apenas
assegura a possibilidade de discutir o uso que € dado aos fatos pretéritos,
mais especificamente o modo e a finalidade com que s&o lembrados.

O direito ao esquecimento € uma nuance da intimidade e privacidade,
mas tem conotagdo de resposta aos anseios sociais, pois o controle da informacao
na sociedade atual detém maior complexidade, e as pessoas, para viver dignamente
precisam de um aparato juridico apto tutelar seus interesses. O que se objetiva
assentar € que os direitos da intimidade e privacidade precisaram se amoldar
conforme as necessidades humanas, nesta senda o direito ao esquecimento € mais
uma face daqueles direitos, com o fim de conter a veiculacdo de informacdes que

cause danos aos individuos.
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5.2 Critérios Objetivos para Aplicacao do Direito ao Esquecimento

O cerne do direito ao esquecimento tem carater muito mais
principiolégico do que de regras especificas, trazendo maior dificuldade na
delimitacdo de critérios objetivos para sua aplicacdo, uma vez que fica a cargo do
casuismo a definicdo da situacdo em que sera aplicado para solucionar eventual
conflito de interesses.

Em uma analise mais detida nos casos conhecidos em que se aplicou
o direito ao esquecimento € possivel vislumbrar as situacdes em que cabivel o pleito
para obter o direito de ser deixado em paz, sendo necessario aferir algumas
exigéncias para se ter a legitimidade da busca.

Nos casos de criminosos absolvidos ou que cumpriram a pena lhe
imposta, e que tentavam se ressocializar, bem como retornar a sua vida corriqueira,
para viver sem maiores embaracos, mas que com a divulgacdo de seu nome em
uma informacdo apds passar consideravel periodo de tempo do ocorrido,
reascendendo as chamas do interesse do publico em fazer “justica com as préprias
maos”, prejudicando o cidaddo que estava a caminho do esquecimento, € preciso
demonstrar os requisitos a seguir.

Conforme afirmado anteriormente o direito ao esquecimento se adquire
com o passar do tempo, pois este tem a prerrogativa de retirar lembrancas das
pessoas, permitindo que estas nao influam na tentativa de ressocializacdo do
individuo que ja pagou sua divida com a sociedade, € imperioso que o interessado
demonstre na peca petitéria que o interregno temporal transcorrido foi suficiente
para adormecer o interesse publico na informag¢do que fez parte. Isto ndo € tarefa
facil, porquanto havendo um crime h& um interesse social sobre ele por si s6, muito
mais havera sobre o acusado de cometé-lo, portanto, o tempo passado precisar ser
razoavel para desestimular a atracdo que as pessoas tém sobre qualquer contetudo
gue envolva o nome do envolvido no ato ilicito.

Veja, a tendéncia é que o interesse publico sobre o fendmeno criminal
comece a se afastar a partir do momento em que a resposta estatal para a situacéo
se conclui, ou seja, quando sobreveio uma absolvigdo ou foi extinta a punibilidade do
acusado. Nestes casos, por Obvio, a perpetuacdo de quaisquer informagfes que

contenham alusado ao ex-acusado, |lhe causara danos.
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N&do é crivel estabelecer com precisdo 0 tempo necessario para
legitimar o pleito pelo direito ao esquecimento, todavia, € realmente preciso
demonstrar ao Estado-julgador que o transcurso temporal foi razoavelmente apto
para afastar o interesse publico sobre o evento delituoso que o individuo esteve
envolvido. Salutar demonstrar que a vida do ex-condenado ou do absolvido tinha
voltado & normalidade, mas o veiculacdo de informacdo com seu nome acarretou-lhe
danos.

Tais danos também requerem prova, a fim de permitir que o magistrado
avente a necessidade de aplicar o direito ao esquecimento para cessar os efeitos
ocasionados, e eventualmente responsabilizar civimente quem publicou a
informacdo danosa. Evidente que para ensejar em reparacdo de danos pelo
reconhecimento do direito ao esquecimento é preciso patentear a existéncia da
conduta ilicita, que ocasionou em danos ligados pelo nexo causal.

E ainda, indispensavel provar que foi perdida a notoriedade que o
sujeito obteve em virtude do delito que tem envolve seu nhome, contrario senso, se
ainda ha contemporaneidade e notoriedade da informacao ndo sera cabivel assentir
o direito ao esquecimento.

No que toca as vitimas e familiares do fenémeno criminoso, da mesma
maneira, € exigivel que ateste que o periodo de tempo que passou do
acontecimento do fato foi capaz de acalmar as lembrancas, dores, ressentimentos,
consequéncias do crime. E que o recordar de tudo que ocorreu atraves de
transmissdo de informacgé&o cujo conteudo seja o crime, resultou no reviver de todas
as sequelas deixadas pela conduta criminosa.

Além do mais, é imprescindivel que o autor do pleito da aplicabilidade
do direito ao esquecimento, demonstre efetivamente que a nova veiculacdo da
informacdo que relata o delito, Ihe gerou um real dano a moral, e ndo mero abalo,
pois infelizmente a incidéncia do tempo nestes casos ja pode minimizar
consideravelmente os efeitos gerados pelo crime, mas anular jamais.

Outro fator inevitavel de ser caracterizado, que para a divulgacdo da
informacao sobre determinado delito ndo é necessario mencionar 0 nome da vitima,
ou seja, é possivel falar novamente sobre o crime que aconteceu no passado, sem
precisar se referir ao nome da vitima. Isto é determinante por que caso 0 crime

obtenha grande repercussao, muitas vezes nao possivel reportar-se a ele, sem que
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0 nome da vitima seja mencionado, pois caso contrario as pessoas nao
conseguiriam identificar sobre qual delito esta se falando.

Noutro norte, quando o titular do direito ao esquecimento € uma pessoa
gue teve seus dados violados e expostos em veiculos de comunicacédo, contra a sua
vontade, e de modo furtivo, deve-se demonstrar ao juizo que de fato houve a
violagdo de informacdes intimas e/ou dados pessoais que somente lhe pertence, e
que o transmitir destes gerou-lhe consideraveis danos a sua esfera intima, sendo
que o direito ao esquecimento sera indispensavel para a tutela de sua dignidade.

Outrossim, carece provar a perpetuacdo informacdo ofende seus
direitos da personalidade, e que ndo sendo uma pessoa publica ndo precisa
relativizar sua intimidade, privacidade, merecendo voltar ao esquecimento, de onde
nunca quis sair. A perpetuacdo de uma exposicdo deste escaldo afronta suas
garantias constitucionais.

Convém frisar, que em todas as hipGteses supra mencionadas, a
difusdo da informacao que contenha alguma daquelas situacfes, deve ser contra a
vontade dos respectivos sujeitos, pois se ndo se importarem com o rememorar do
acontecimento em que fez parte, tal propagacao é lidima.

O direito ao esquecimento deve ser adotado quando houver
demonstracao cabal de algum dos direitos da personalidade foi infringido em razao
da publicacdo de uma informacdo atemporal, que ja havia cumprido seu papel de
informar, e ndo faz nenhum sentido ser apds de certo periodo a sua veiculagdo. Nao
pode ser consagrado em situagbes que ndo afetou de maneira efetiva a esfera
privada do individuo, ou ainda, quando a noticia se faz pertinente para atender aos
reclames do interesse publico, bem como pelo seu carater historico.

Pode-se dizer que uma vez comprovada necessidade de consagracéo
do direito ao esquecimento no caso em concreto, este podera se materializar
mediante a proibicdo da circulacdo de um jornal, revista, a exclusdo de informagdes
do conteudo constante na internet, ou o impedimento da exibicdo de um programa

televisivo.
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5.3 Da Mitigacao do Direito ao Esquecimento

Apesar de neste trabalho se ter atribuido o direito ao esquecimento
como uma faceta dos direitos da personalidade enquadrando-o, destarte, como um
direito fundamental, mesmo com a auséncia de previsdo expressa no Texto
Constitucional, e embora o escopo é demonstrar a razao do direito ao esquecimento
ser uma maneira de limitar o direito de informagé&o, ainda assim, € oportuno firmar
gue o direito ao esquecimento ndo tem carater absoluto, dependendo intimamente
do casuismo, e que podera vir a ser relativizado.

A relativizacdo do direito ao esquecimento ocorre nas situacdes em
que a informacdo difundida por algum meio de comunicacdo resguarda em si a
caracteristica da historicidade, ou seja, quando o acontecimento do ato ilicito que
envolve o nome do ofensor ou do ofendido, faz parte da historia de uma sociedade,
a ponto de nao ser possivel cindir o contetdo da informacgéo da alusdo sobre quem
foi 0 autor ou a vitima, principalmente esta.

Significa dizer, o fatidico acontecimento faz parte da histéria do meio
social em que estad envolvido, e até mesmo de seu pais, sendo que qualquer
divulgacdo de informacdo a ele atinente ndo implica na infracdo consideravel a
direitos fundamentais, mesmo que tenha passado consideravel periodo de tempo,
pois neste caso o fato ilicito e seus componentes, sdo conhecidos e a aquele é tao
relevante na construcdo da historia de um povo, que a publicagdo depois do passar
do tempo, mesmo que traga algum abalo sentimental ao ofensor ou ofendidos.

O que se precisa ter em mente € que o passar do tempo muitas vezes
vai abrandar a dor sentida, sobretudo no tocante as vitimas e familiares de um delito,
mas caso este tenha se tornado uma peca do quebra-cabeca da histéria de uma
nacéao, sera possivel que ele seja relembrado por uma informacéo, ainda que traga
algum desalento aos interessados.

Evidente que, mesmo denotando conteudo histérico, o rememorar de
célebre crime cometido ha anos, deve respeitar a veracidade da informagéo, para
nao resultar em nenhum desrespeito a memoaria da familia e/ou da vitima.

Outra limitacdo da aplicabilidade do direito ao esquecimento é a
sobrepujancga do interesse publico sobre o ilicito, ou melhor, no momento em que

ocorreu o0 crime que gerou a noticia e despertou o interesse publico a exploracdo do
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caso fatidico é tamanha que todas as pessoas passam a ter pleno conhecimento de
tudo o houve, sendo que relembrar o que ocorreu apdés algum tempo n&o importaria
em nenhum abuso dos direitos da personalidade, tendo em vista que a esfera intima
ou privada ja foi devassada pela especulacdo do acontecimento ao tempo que
aconteceu.

Outrossim, o dominio publico sobre o que aconteceu é tamanho que o
relembrar apds décadas nao implica na transgresséao do direito ao esquecimento, a
nova veiculacao da informacao, desde que, seja fiel ao que de fato aconteceu.

O que se pretende demonstrar neste topico, € que mesmo o direito ao
esquecimento figurando como um limitativo da exacerbada exploracdo midiatica,
bem como ao superinformacionismo, ainda assim ha casos em que sua aplicacdo é
relativizada, ou seja, ha casos concretos que existe uma historicidade envolvida ou
ainda, o interesse publico é superior ao interesse individual.

O tempo na maioria das vezes consegue minimizar consideravelmente
as feridas abertas pela ocorréncia de um ilicito, que trouxe consigo diversas
consequéncias, mas ha casos que nem mesmo 0 tempo seria capaz de apagar, e
com a incidéncia do carater historico e do interesse publico, ndo seria plausivel o
seu empregar o direito ao esquecimento.

Outro aspecto que delimita o direito ao esquecimento, é quando seu
titular possui grande notoriedade perante o publico, e fazendo um link com o tépico
que tratou dos direitos da personalidade, € sabido que a partir do momento que uma
pessoa ganha notoriedade ela se abdica de parte da sua intimidade e/ou
privacidade. E considerando que o direito ao esquecimento faz parte dos direitos da
personalidade a pessoa que relativizou seus direitos da vida privada, por opcao
propria, também tera seu direito ao esquecimento de certa forma relativizado, pois
também nesta senda ha um interesse do publico envolvido.

Quando a divulgacéo sobre a pessoa publica € exacerbada, a ponto de
ter se tornado de conhecimento comum a vida daquela, bem como de sua carreira,
nao sera, a depender da situacéo fatica, a incidéncia do direito ao esquecimento,
porque a pessoa trabalhou para ser conhecida por todos, ha, portanto, um sacrificio
de sua vida privada, sendo muito provavel que os acontecimentos a ela relacionados
nao possam ser esquecidos.

Por fim, ndo € demais mencionar, que sera o caso concreto que muitas

vezes determinard a aplicacdo ou ndo do direito ao esquecimento, sendo que
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inUmeros fatores influenciam para a sua utilizacdo, e sem sombra davidas, apesar
de sua importancia para a efetivacdo da dignidade da pessoa humana, havera

circunstancias que podera ser deixado de lado, para que direitos superiores incidam.
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6 ANALISE DE JULGADOS

Entende-se interessante, apos todos os apontamentos tedricos do
direito ao esquecimento, fazer uma analise dos julgados em que o direito vertente foi
aplicado para a resolucdo de conflitos de interesse, mormente por que oS
julgamentos que serdo apreciados influirdo nas decisdes de juizes de primeiro grau,
acarretando em mudancas na aplicacdo do direito, 0 que denota em significativa
reflexdo da ordem pratica.

Primeiramente, fazendo alusado a jurisprudéncia de direito comparado,
convém estudar o célebre Caso Lebach, julgado em 1973, onde o cerne da questéo
reside no conflito entre direitos fundamentais, quais sejam os direitos da
personalidade face a liberdade de imprensa, ocorrido na Alemanha.

A situacéo que originou aquela contenda foi uma chacina contra quatro
soldados no povoado de Lebach, em que um dos acusados foi condenado por ser
participe do grave delito a seis anos de reclusao, e alguns dias apoés ter saido da
prisdo por ter cumprido sua pena, teve noticia de que um programa de televisao
havia feito um documentario que faria toda a simulagdo do fatidico ocorrido, com
encenacdo de atores, mas que mostraria fotos reais e revelaria 0s nomes
verdadeiros dos condenados, e ainda, com insinuacdes de que eram homossexuais.
Entdo, o participe pleiteou através de uma tutela liminar a proibicdo da exibicdo do
programa, sob o argumento de que o conteudo daquele infringiria seus direitos da
personalidade, bem como prejudicaria sua ressocializacao.

A Corte Alema desafiada a resolver tal conflito onde estavam
envolvidos direitos tao relevantes aos individuos, decidiu que somente seria possivel
a exibicdo do documentario se as fotos e os nomes ndo fossem revelados, a fim de
preservar a identidade e concomitantemente a privacidade da pessoa que nada mais
devia ao Estado e a sociedade, e que nao poderia sofrer as consequéncias do delito
por toda a sua vida, se assim ocorresse poderia se dizer que a pena a ele aplicada
teria carater perpétuo, segue os principais trechos da decisdo (ementa retirada do
Acordéo do ST, Chacina da Candelaria, disponivel em:
http://s.conjur.com.br/dl/direito-esquecimento-acordao-stj.pdf):
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1. Uma instituicdo de Radio ou Televisdo pode se valer, em principio, em
face de cada programa, primeiramente da protecdo do Art. 51 2 GG. A
liberdade de radiodifusdo abrange tanto a selecéo do conteludo apresentado
como também a deciséo sobre o tipo e 0 modo da apresentacao, incluindo a
forma escolhida de programa. Sé quando a liberdade de radiodifuséo colidir
com outros bens juridicos pode importar o interesse perseguido pelo
programa concreto, o tipo e o0 modo de configuracdo e o efeito atingido ou
previsto. 2. As normas dos 8§ 22, 23 da Lei da Propriedade Intelectual-
Artistica (Kunsturhebergesetz) oferecem espaco suficiente para uma
ponderacdo de interesses que leve em consideracdo a eficacia horizontal
(Ausstrahlungswirkung) da liberdade de radiodifusdo segundo o Art. 51 2
GG, de um lado, e a protecdo a personalidade segundo o Art. 2 1 c. c. Art. 5
| 2 GG, do outro. Aqui ndo se pode outorgar a nenhum dos dois valores
constitucionais, em principio, a prevaléncia [absoluta] sobre o outro. No
caso particular, a intensidade da intervencao no ambito da personalidade
deve ser ponderada com o interesse de informacdo da populacdo. 3. Em
face do noticiario atual sobre delitos graves, o interesse de informagao da
populacdo merece em geral prevaléncia sobre o direito de
personalidade do criminoso. Porém, deve ser observado, além do
respeito a mais intima e intangivel area da vida, o principio da
proporcionalidade. Segundo este, a informacdo do nome, foto ou outra
identificacdo do criminoso nem sempre é permitida. A protecao
constitucional da personalidade, porém, ndo admite que a televisdo se
ocupe com a pessoa do criminoso e sua vida privada por tempo ilimitado e
além da noticia atual, p.ex. na forma de um documentario. Um noticiario
posterior sera, de qualquer forma, inadmissivel se ele tiver o conddo, em
face da informacgéo atual, de provocar um prejuizo consideravel novo ou
adicional a pessoa do criminoso, especialmente se ameagar sua
reintegracao a sociedade (ressocializacéo). (negritado)

O Tribunal resolveu o embate entre direitos fundamentais com a
aplicacao do direito ao esquecimento, pois entendeu que uma informacéo néo pode
ser veiculada por tempo ilimitado, sobretudo quando tem por objetivo ferir direitos
intrinsecos a um ser humano, por mais que tenha errado, ndo pode arcar com as
consequéncias de seu deslize por toda sua vida, tendo seu direito de retornar a vida
social seria prejudicado. Chega um momento que o passado também precisa ser
estabilizado.

O direito ao esquecimento foi tdo importante no caso Lebach, que no
momento de ponderacdo o Tribunal Alemdo o acolheu, um direito de cunho
individual em detrimento ao direito coletivo, a liberdade de informacado. Isto nao
significa que um direito exclui o outro, mas somente que neste caso, houve a
necessidade de conceder maior prioridade a um deles. Oportuno destacar, a
tendéncia é prevalecer o direito que tutelara de modo mais satisfatorio a dignidade
da pessoa humana, pelo significado que ela possui por si s6. Foi 0 que aconteceu no
caso em comento.

O julgamento do caso Lebach, é compreendido com um dos primeiros

em que foi aplicado o direito ao esquecimento, se ndo 0 mais conhecido, por ter
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cunho um tanto quanto inovador, uma vez que especificamente um direito privado foi
primado em face de um direito coletivo, tendo como norte a garantida da dignidade
humana.

No Brasil, recentemente, o direito ao esquecimento veio a tona, em
razao de ter sido aplicado pelo Superior Tribunal de Justica, pela 42 Turma, em dois
casos intitulados como “Chacina da Candelaria” e “Caso Aida Curi”, cujo objetivo de
ambos era que fosse aplicado o direito ao esquecimento, visando indenizacao.

O primeiro caso, que culminou no Recurso Especial 1.334.097/RJ,
tinha por objeto a discussao entre Jurandir Gomes de Franga versus Globo
Comunicacgfes e Participacdes S/A. Aquele foi indiciado como coautor ou participe
de série de homicidios que ocorreu no ano de 1993, no Rio de Janeiro, no entanto,
foi absolvido pelo Tribunal de Juri. A rede Globo, em 2006, no programa “Linha
Direta Justi¢ca”, contra a vontade do absolvido, transmitiu documentaria sobre o
mencionado caso, revelando ao publico o nome de Jurandir, e frisando a sua
absolvicdo, o que acarretou em varias consequéncias negativas ao desculpado.

Eis os principais trechos da Ementa da decisdo do STJ:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVL-CONSTIUCIONAL. LIBERDADE DE
IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDAE. LITIGIO DE SOLUCAO
TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBDO EM RED NACIONAL. LINHA
DIRETA-JUSTICA. SEQUENCIA DE HOMICIDIOS CONHECIDA COMO
CHACINA DA CANDELARIA. REPORTAGEM QUE REACENDE O TEMA
TRES ANOS DEPOIS DO FATO. VEICULAGCAO INCONSENTIDA DE
NOME IMAGEM DE INDICADO NOS CRIMES. ABSOLVICAO POSTERIOR
POR NEGATIVA DE AUTORIA. DIREITO AO ESQUECIMENTO DOS
CONDENADOS QUE CUMPRIRAM PENA E DOS ABSOLVIDOS.
ACOLHIMENTO. DECORRENCIA DA PROTEQAO LEGAL E
CONSTTIUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DAS
LIMTAGCOES POSITIVADAS A ATIVDADE INFORMATIVA. PRESUNGAO
LEGAL E CONSTIUCIONAL DE RESSOCIALIZA(;AO DA PESSOA.
PONDERA(;AO DE VALORES. PRECEDENTES DE DIREITO
COMPARADO.

1. Avulta responsabilidade do Superior Tribunal de Justica em demandas
cuja solugdo é transversal, interdisciplinar, e que abrange, necessariamente,
uma controvérsia constitucional obliqua, antecedente, ou inerente apenas a
fundamentacdo do acolhimento ou rejeicdo de ponto situado no &mbito do
critério infraconstitucional, questdes essas que,m principio, ndo sao
apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal. 2. Nos presentes autos, o cerne
da controvérsia passa pela auséncia de contemporaneidade da noticia de
fatos passados, que reabriu antigas feridas ja superadas pelo autor e
reacendeu a desconfianca da sociedade quanto a sua indole. O autor busca
proclamacao do seu direto ao esquecimento, um direto de n&do ser lembrado
contra sua vontade, especificamente no tocante a fatos desabonadores, de
natureza criminal, nos quais se envolveu, mas que, posteriormente, fora
inocentado. 3. No caso, julgamento restringe-se analisar adequacdo do
direito ao esquecimento ao ordenamento juridico brasileiro, especificamente
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par ocaso de publicacdes na midia televisiva, porquanto mesmo debate
ganha contornos bem diferenciados quando transportado para internet, que
desafia solugcbes de indole técnica, com atencdo, por exemplo, para
possibilidade de compartiihamento de informacdes e circulacdo
internacional do contetdo, que pode tangenciar temas sensiveis, com a
soberania dos Estados-na¢cBes. Um dos danos colaterais da "modernidade
liquida" tem sido a progressiva eliminacao da "divisdo, antes a sacrossanta,
entre as esferas do 'privado’ e do 'publico’ no que se refere a vida humana",
de modo que, na atual sociedade da hiperinformacéo, parecem evidentes

0s 'riscos terminas a privacidade & autonomia individual, emanados da
ampla abertura da arena publica aos interesses privados [e também o
inverso], e sua gradual mas incessante transformacdo numa espécie de
teatro de variedades dedicado a diversdo ligeira" (BAUMAN, Zygmunt.
Danos colaterais: desigualdades sociais numa era global. Tradugédo de
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahr, 2013, p. 1-13). Diante
dessas preocupantes constatagdes, 0 momento € de novas e necessarias
reflexdes, das quais podem mesmo advir novos direitos ou novas
perspectivas sobre velhos direitos revistados. 8. Nesse passo, a explicita
contengdo constitucional a liberdade de informagéo, funda na inviolabilidade
da vida privada, intimidade, honra, imagem e, de resto, nos valores da
pessoa e da familia, prevista no art. 20, §1°, art. 21 e no 83° do art. 2 da
Carta de 198, parece sinalizar que, no conflito aparente entre esses bens
juridicos de especialissima grandeza, ha, de regra, uma inclinacdo ou
predilecdo constitucional para solu¢gBes protetivas da pessoa humana,
embora o melhor equacionamento deva sempre observa as particularidades
do caso concreto. E essa constatacdo se mostra consentadnea com o fato de
gue, a despeito de a informacéo livre de censura ter sido inserida no seleto
grupo dos diretos fundamentais (art. 5°, inciso 1X), a Constituicdo Federal
mostrou sua vocacao antropocéntrica no momento em que gravou, ja na
porta de entrada (art. 1°, inciso 1), a dignidade da pessoa humana com -
mais que um direito - um fundamento da Republica, uma lente pela qual
devem ser interpretados os demais diretos posteriormente reconhecidos.
Exegese dos arts. 1, 20 e21 do Cdédigo Civil de 2002. Aplicacédo da filosofia
kantiana, base da teoria da dignidade da pessoa humana, segundo a qual o
ser humano tem um valor em si que supera todas "coisa humanas".18. No
caso concreto, a despeito de a Chacina da Candelaria ter se tornado —com
muita razdo —um fato histérico, que expds as chagas do Pais ao mundo,
tornado-se simbolo da precéaria protecdo estatal conferida aos diretos
humanos da crianca e do adolescente em situagdo de risco, certo é que a
fatidica histéria seria bem contada e de forma fidedigna sem que par isso a
imagem e o nome do autor precisassem ser expostas em rede nacional.
Nem a liberdade de imprensa seria tolhida, nem a honra do autor seria
maculada, caso se ocultassem o nome a fisionomia do recorrido,
ponderacdo de valores que, no caso, seria melhor solugdo ao conflito.19.
Muito embora tenham as instancias ordinarias reconhecido que a
reportagem se mostrou fidedigna com a realidade, a receptividade do home
médio brasileiro a noticidrios desde jaez € apto a reacender a desconfianga
geral acerca da indole do autor, o qual, certamente, ndo teve reforcada sua
imagem de inocentado, mas sim a de indiciado. No caso, permitir nova
veiculacdo do fato, com a indicacdo precisa do nome imagem do autor,
significaria a permissao de uma segunda ofensa a sua dignidade, sé porque
a primeira ja ocorrera no passado, uma vez gque, com bem reconheceu o
acordao recorrido, além do crime em si, 0 inquérito policial consubstanciou
uma reconhecida "vergonha" nacional a parte.

Do sopesamento entre o direito de informar e o direito ao
esquecimento, conforme a Corte, este foi preferido exatamente pela situacdo em

que estava posicionado, e também por ser condicionante para a efetivacdo da
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dignidade da pessoa humana. O amago da questédo era o fato da veiculagdo do
documentario ter exposto o nome do absolvido, contra a sua vontade, o que
ocasionou no renascimento dos efeitos da acusacao delitiva, quais sejam, o
individuo teve que se mudar do lugar onde vivia, por quase ter sido execrado pela
populacao revoltada, atribuindo-lhe fama de “chacinador”.

O passar do tempo permitiu que o acusado retornasse a sua rotina,
voltando a gozar de seus direitos a privacidade, no entanto, a propagacédo do caso
apos consideravel lapso temporal, sem se eximir em revelar os nomes dos
envolvidos, o0 que ndo atrapalharia em nada na compreenséo do caso, fez com que
o direito de ressocializar do absolvido fosse frontalmente prejudicado.

O problema néo reside em divulgar a noticia ao tempo em que ocorreu
o fato, mas tornar a publica-la apds determinado tempo, sem respeitar os direitos
fundamentais dos envolvidos, ainda que esséncia seja veridica. Ficou evidente que
a liberdade de informar possui limitagdes, bem como a ampliacdo da dignidade da
pessoa humana com a finalidade de amparar o direito do individuo de ser deixado
em paz.

Nem mesmo o fato do crime noticiado ter carater histérico impediria a
aplicacéo do direito ao esquecimento neste cendrio, pois ndo se pode permitir que a
exploracdo midiatica infrinja direitos constitucionalmente reconhecidos. Tais razfes
fundamentaram a decisdo que imp6s o dever de indenizar pela Rede televisiva no
importe de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).

O segundo julgado a ser esmiugcado é o “Caso Aida Curi”, Recurso
Especial 1.335.153/RJ que demonstra outra face no tocante a ponderagao acerca do
direito ao esquecimento.

A contenda se instaurou entre os irmaos vivos de Aida Curi e a Globo
Comunicag0Oes e Participagdes S/A. Aida Curi foi vitima de um crime cruel em 1958,
quando assassinos abusaram sexualmente da vitima e depois a mataram,
depositando o seu cadaver em cima de um prédio no bairro Copacabana na cidade
do Rio de Janeiro. Este triste ocorrido se tornou amplamente conhecido em virtude
da grande exploracdo midiatica que se deu em seu entorno.

Os autores da demanda suscitaram a que a rede de televisdo explorou
a imagem da vitima apos muito tempo do acontecimento do crime, em seu programa
“Linha Direta Justica”, implicando na reabertura da ferida criada pela tragédia de sua

irm&. Outrossim, alegaram que foi divulgada a vida, morte e até a pds-morte de
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Aida, conferindo a emissora um enriquecimento ilicito, haja vista que haviam
notificado aquela para ndo colocar no ar o documentario.

O STJ, em suma, decidiu da seguinte maneira:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVL-CONSTIUCIONAL. LIBERDADE DE
IMPRENSA VS. DIREITOS DA PERSONALIDADE. LITIGIO DE SOLUCAO
TRANSVERSAL. COMPETENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. DOCUMENTARIO EXIBIDO EM REDE NACIONAL. LINHA
DIRETA-JUSTICA. HOMICIDIO DE REPERCUSSAO NACIONAL
OCORRIDO NO ANO DE 1958. CASO "AIDA CURI". VEICULACAO, MEIO
SECULO DEPOIS DO FATO, DO NOME E IMAGEM DA VITIMA. NAO
CONSENTIMENTO DOS FAMILARES. DIREITO AO ESQUECIMENTO.
ACOLHIMENTO. NAO APLICACAO NO CASO CONCRETO.
RECONHECIMENTO DA HISTORICIDADE DO FATO PELAS INSTANCIAS
ORDINARIAS. IMPOSSIBLIDADE DE DESVINCULA(;AO DO NOME DA
VITIMA. ADEMAIS, INEXISTENCIA, NO CASO CONCRETO, DE DANO
MORAL INDENIZAVEL. VIOLAGAO AO DIREITO DE IMAGEM. SUMULA
N.403/STJ. NAO INCIDENCIA.

2. Nos presentes autos, o cerne da controvérsia passa pela auséncia de
contemporaneidade da noticia de fatos passados, a qual, segundo o
entendimento dos autores, reabriu antigas feridas ja superadas quanto a
morte de sua irm&, Aida Curi, no distante ano de 1958. Buscam a
proclamacdo do seu direto ao esquecimento, de néo ter revivida, contra
vontade deles, a dor antes experimentada por ocasido da morte de Aida
Curi, assim também pela publicidade conferida ao caso décadas passadas.
3. Assim como os condenados que cumpriam pena e 0s absolvidos que se
envolveram em processo-crime (REsp. n1.34/097/RJ), as vitimas de crimes
e seus familiares tém direto ao esquecimento —se assim desejarem —,direto
esse consiste em ndo se submeterem a desnecessérias lembrancas de
fatos passados que lhes causaram, por si, inesqueciveis feridas. Caso
contrario, chegar-se-ia a antipatica e desumana solugdo de reconhecer esse
direto ao ofensor (que esta relacionado com sua ressocializagao) e retira-lo
dos ofendidos, permitindo que o0s canais de informacdo se enrigue¢cam
mediante a indefinida exploragdo das desgracas privadas pelas quais
passaram. 4. Nao obstante isso, assim com o direito ao esquecimento do
ofensor — condenado e ja penalizado — deve ser ponderado pela questao da
historicidade do fato narrado, assim também o direito dos ofendidos deve
observar esse mesmo parametro. Em um crime de repercusséo nacional, a
vitima — por torpeza do destino — frequentemente se torna elemento
indissociavel do delito, circunstancia que, na generalidade das vezes,
inviabiliza narrativa do crime caso e pretenda omitir afigura do ofendido. [...]

E necessario interromper o conteido da eminente decisdo do STJ,
para frisar o disposto no item quatro, onde o Ministro Relator, aplicando a
ponderacdo, compreendeu que apesar da magnitude do direito ao esquecimento no
caso vertente, a histéria de toda a sociedade deveria prevalecer face ao direito
individual dos familiares da vitima, pois nesta situacdo o interesse coletivo era
superior, e ainda, por entender que o direito da privacidade daqueles, poderiam ter
sido infringidos caso a veiculacdo se desse de forma mais explicita.
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[...] 5. Com efeito, direto ao esquecimento que ora se reconhece para todos,
ofensor e ofendidos, ndo alcangca o caso dos autos, em que se reviveu,
décadas depois do crime, acontecimento que entrou para o dominio publico,
de modo que se tornar impraticavel atividade da imprensa par o desiderato
de retratar o caso Aida Curi, sem Aida Curi.6. E evidente ser possivel, caso
a caso, a ponderacdo acera de como o crime tornou-se histérico, podendo
julgado reconhecer que, desde sempre, o que houve foi uma exacerbada
exploracdo midiatica, e permitir novamente essa exploracdo significaria
confirmar-se com um segundo abuso s6 porque o primeiro jA o ocorrera.
Porém, no caso em exame, nédo ficou reconhecida essa artificiosidade ou o
abuso antecedente na cobertura do crime, inserindo-se, portanto, nas
excecdes decorrentes de ampla publicidade a que podem se sujeitar alguns
delitos. 8. A reportagem contra qual se insurgiam os autores foi ao ar50
(cinquenta) anos depois da morte de Aida Curi, circunstancia da qual se
conclui ndo ter havido abalo moral apto a gerar responsabilidade civil.
Nesse particular, fazendo-se a indispensavel ponderacdo de valores, o
acolhimento do direto ao esquecimento, no caso, com a consequente
indenizacéo, consubstancia desproporcional corte a liberdade de imprensa,
se comparado ao desconforto gerado pela lembranca.

Interessante mostrar os fundamentos do acérddo para desvendar
guaisquer impressdes de que o direito ao esquecimento seria aplicado de modo
absoluto. No caso do litigio envolvendo o crime contra Aida Curi, houve a mitigacédo
daquele direito, pautada no fato do caso ter sido tdo explorado pela midia ao tempo
em que ocorreu que caiu no dominio publico, ndo configurando nenhum ferimento
aos direitos da personalidade.

Outro fator importante € que a reconstituicdo do crime respeitou 0s
seus delineamentos originais, tanto que ndo ofendeu em nada a memodria ou
imagem da vitima, muito pelo contrario. Nao foi denegrida em hipotese alguma a
imagem de Aida. A informacé&o veiculada foi lidima, baseada apenas em fatos que ja
haviam tornado-se publicos.

Ao passo que a repercussdo do caso tem grande dimenséo, a ponto
de, infelizmente, torna-lo parte da histéria do pais, e de incidir interesse publico
sobre ele. E ainda, em se tratando de uma tragédia familiar desta estirpe o tempo
jamais apagara por completo as chagas causadas nos familiares, apenas o
amenizara, e no caso em testilha, ndo foi abusiva a informacédo divulgada, mesmo
gue cinquenta anos depois, pois nesta hipétese o interesse publico e a historicidade
devem se sobrepor aos direitos de privacidade. O programa de televisdo cumpriu a
sua funcéo social de informar dentro dos limites constitucionais.

Diante destas andlises €& permissivo concluir que no tocante a

aplicacao do direito ao esquecimento frente ao direito de informacéo, sera possivel
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quando a informagéo € veiculada apds o passar de algum tempo, contra a vontade
dos interessados, que ndo detém mais interesse publico, pois cumpriu 0 seu papel
de informar ao tempo do acontecimento, e que efetivamente veio a lesionar direitos
da personalidade, dentre eles o direito ao esquecimento, de ser deixado em paz,
guando o que se deseja é apenas voltar a viver a vida largando para tras os erros
cometidos e pagos, ou fatos que tragam dor ao insito humano.
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7 CONCLUSAO

A importancia do direito de informacdo é notoria no seio social, tendo
intrinseca relacdo com o desenvolver humano desde os tempos remotos, hoje é
reconhecida constitucionalmente como um Direito Fundamental dos individuos,
destinado a tutelar ndo apenas a esfera individual, como também a coletiva.
Entretanto, mesmo exalando tamanha relevancia, precisa em casos especificos ser
limitado, a fim de que o sobreprincipio: dignidade da pessoa humana, resplandeca.
E o direito ao esquecimento em um meio de restringi-lo.

O direito de informacdo, em suas trés feicOes, teve seu prisma
modificado contemporaneamente, em virtude da incidéncia da tecnologia, atribuindo
imensuravel fluxo dos contetdos informativos, 0 que pode ocasionar as mais
variadas consequéncias, positivas no sentido de levar conteddo a um numero
exorbitante de pessoas ou negativas, considerando que a vida privada de um sujeito
pode ser devassada em questao de segundos.

Em que pese todas as garantias constitucionais acerca do direito de
informacao, necessario sopesar que exacerbac¢des no exercicio de tal direito podem
implicar em uma afronta a outros Direitos Fundamentais de mesmo patamar, como
os direitos da personalidade e a dignidade da pessoa humana. Gerando, portanto,
um conflito de Direitos Fundamentais.

O “superinformacionismo” tem capacidade suficiente para prejudicar
direitos inerentes a condigcdo humana, bem como a sua vida digna.

Para solucionar o conflito entre Direitos Fundamentais, primeiro tem
que se identificar a natureza juridica de tal direito, pois podem se consubstanciar
como principios (axiomas) ou regras (condutas imediatamente descritivas). Se o
caso concreto permitir compreender que se trata de um confronto entre regras, a
forca argumentativa tera que ser muito mais consistente, mas se for entre principios,
demandara que seja buscado em casos similares parametro sobre a maneira em
que foram resolvidos, tornando possivel alcancar o estado ideal de coisas por
aqueles buscado.

Os postulados normativos tém por funcdo a viabilizagdo da aplicacao
de normas, principios e regras, sendo habeis a solucionar os conflitos entre os

Direitos Fundamentais. Especificamente, se perfazem através da razoabilidade,
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proporcionalidade ou, ainda, proporcionalidade em sentido estrito, que é a
ponderacdo. No presente estudo, concluiu-se que a melhor maneira de solucionar o
conflito entre o direito ao esquecimento e o direito de informacdo, é mediante a
ponderacdo, mas nao significa que sera desta forma, haja vista que o caso concreto
ditara 0 meio mais congruente de se resolver.

Apreciando-se o direito ao esquecimento, restou concluido que se trata
de uma decorréncia dos direitos da personalidade, por ser inerente a uma pessoa e
mesmo sem precisdo na Constituicdo Federal, pode ser elevado ao nivel de direito
Fundamental, pois sua aplicacdo pode ser condicionante da efetivacdo da dignidade
da pessoa humana.

Outrossim, se depreendeu que mesmo sendo mais um desdobramento
dos direitos da personalidade, sua efetivacao esta atrelada a situacdes especificas,
concluindo que € um direito de controlar as informacdes pessoais de um individuo,
permitindo que este delibere sobre o destino que deseja dar aos dados que Ihe
pertence. Caracterizando-se como mais um meio de estabilizar o passado, dentre os
existentes no ordenamento juridico patrio.

Sua relevancia fica mais evidente na seara penal, ao propiciar a
efetivacdo do direito de ressocializacdo da pessoa envolvida em um crime, mas que
veio a ser absolvida ou cumpriu sua pena, ndo tendo nenhuma divida com o Estado
e com a sociedade. Ainda, aplicavel também a vitima ou seus familiares, que
sofreram com a conduta delituosa, e que simplesmente ndo desejam reviver as
lembrancas dificeis do passado.

N&o é simples veiculacdo de uma informacédo que transgride o direito
ao esquecimento, mas sim quando ocorre uma difusdo abusiva, que extrapola os
limites do que seria suficiente para se alcancar o objetivo do direito de informacao.
llustra-se tal afirmacéo em situagBes em que a informacdo ndo € mais recente, ndo
detém mais o interesse do publico, jA& cumpriu seu papel de levar o fato ao
conhecimento social no momento em que aconteceu, e ainda, ndo peca essencial na
historia de uma nacdo, sendo que seria perfeitamente compreensivel transmiti-la
sem mencionar os nomes dos envolvidos.

Frisa-se a veiculagéo recente de um fato importante para informar os
individuos, ndo exacerba em nada o legitimo exercicio do direito de informacao,

muito pelo contrario, materializa os preceitos constitucionais.
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O resgatar na memoaria publica um episddio até entdo “adormecido”,
sem um fundamento substancial para tanto, como por exemplo, a sobrepujanca da
historicidade que algum fato ostenta, expondo a vida de uma pessoa, causando
consideraveis transtornos e sofrimento em sua vida, fere contundentemente o direito
de ser esquecido pela sociedade.

Neste diapasao, conclui-se que o direito ao esquecimento é garantidor
da preservacao da privacidade ou da intimidade, a depender do caso concreto.

O direito ao esquecimento € extremamente relevante nos dias vividos,
tanto que mobilizou o Conselho Federal de Justica a emitir o Enunciado 531, que
detém forca doutrindria no meio juridico, sendo que firma o entendimento de que
aguele direito faz parte dos direitos da personalidade, consistindo em mais um modo
de tutelar a dignidade da pessoa humana.

Conclui-se que o direito ao esquecimento é uma resposta aos anseios
sociais, que hodiernamente vive em constante inseguranca, haja vista que esta cada
vez mais dificil controlar os dados pessoais, onde ndo somente a divulgacdo, mas
também a perpetuacdo de uma informacdo depende apenas de segundos ou de um

clique.
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